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Sezione prima 
 
La dottrina maturata nella vigenza del codice civile unitario e 
la categoria dell’obbligazione naturale. 
 
1. Riflessioni preliminari. 
 
Il codice civile italiano del 1865 menziona espressamente l’istituto 
dell’obbligazione naturale (di seguito anche o.n.) in una sola 
disposizione nella quale, in sintonia con l’art. 1235 del code Napoléon del 
1804, dispone che “ogni pagamento presuppone un debito. Ciò che è pagato senza 
essere dovuto è ripetibile. La ripetizione non è ammessa riguardo alle obbligazioni 
naturali che si sono volontariamente soddisfatte “ (art. 1237 c.c. 1865). 
Lungi dall’offrire una precisa definizione, il legislatore si limita a 
richiamare una figura juris che affonda le proprie radici nel diritto 
romano classico e sulla quale gravano da almeno due millenni dubbi 
ricostruttivi che riguardano non solo la sua disciplina, ma anche, e forse 
soprattutto, la sua stessa essenza. Nella vigenza del codice abrogato è 
dunque proprio il “silenzio definitorio” dei conditores che mantiene viva 
ed accende di nuovo la serrata discussione volta a risolvere “il mistero”1, 
“l’oscuro indovinello”2, “l’assillante problema” 3dell’o.n..  
L’individuazione della nozione, dei casi e dei c.d. “effetti” dell’o.n. 
costituisce un capitolo del diritto privato in cui i problemi pratici che 
emergono da una casistica ricca e frastagliata si intrecciano con le più 
elevate questioni di teoria generale e finiscono per interessare la linea di 
confine che separa ciò che è diritto da ciò che non lo è. 
Il tema, preliminare ad ogni altro, che il presente studio si trova ad 
affrontare è dunque quello del fondamento dell’istituto, da sempre 
sospeso nella “terra di nessuno” tra la morale ed il diritto positivo. 
Ripercorrendo la storia del dibattito in materia emergono, come subito 
si vedrà, essenzialmente due linee interpretative: quella che ravvisa 
nell’o.n. un rapporto giuridico imperfetto perché incoercibile e quella 
che qualifica l’o.n. come un dovere morale. A seconda dell’opzione 
ermeneutica adottata dall’interprete dovrebbero conseguire, poi, alcuni 
rilevanti corollari sul piano della disciplina applicabile.  
In estrema sintesi, se si individua il fondamento dell’o.n. fuori dal 
diritto positivo (considerandola un vincolo di diritto naturale, un 
                                                 
1 G. Brunetti, Le obbligazioni naturali secondo il codice civile italiano, in Scritti Giuridici 
Vari, III, Torino,1920, 201. 
2 L. Barassi, voce “Obbligazioni naturali”, Nuovo Dig. It., VII, Torino, 1939, 1264. 
3 V. Polacco, Le Obbligazioni nel diritto civile italiano, I, 2° ed., Roma, 1915, 94. 
  
8  
rapporto di fatto giuridicamente rilevante, un dovere morale puro e 
semplice, ovvero un obbligo morale distinto dal puro dovere etico 
individuale) il relativo atto di adempimento non potrebbe essere 
assimilato sic et simpliciter al pagamento. L’o.n., inoltre, non potrebbe 
costituire, in linea di massima, la base per la produzione di effetti 
ulteriori rispetto alla soluti retentio, l’unico espressamente previsto dalla 
legge4.  
Se invece si ricostruisce l’o.n. nel capiente alveo del dovere giuridico 
(quale obbligazione civile imperfetta o degradata, ovvero come debito 
giuridico senza responsabilità) l’atto esecutivo potrebbe presentare 
caratteristiche che più si avvicinano a quelle del pagamento, benché non 
sia ad esso perfettamente sovrapponibile. Potrebbero essere inoltre più 
facilmente configurabili, nel limite della compatibilità con le 
caratteristiche strutturali della figura, alcune delle vicende previste 
dall’ordinamento per l’obbligazione civile5. 
Alla luce di queste osservazioni preliminari si cercherà di passare in 
rassegna le opinioni maturate nella vigenza del codice unitario, 
distinguendo le tesi che ricostruiscono l’o.n. come dovere extragiuridico 
e quelle che, invece, disegnano i contorni dell’istituto seguendo 
l’impostazione romanistica dell’obbligazione giuridica imperfetta.  
 
2. Le c.d. tesi “abolizioniste”. 
 
Secondo una prima linea interpretativa, nonostante le chiare 
indicazioni in senso contrario emergenti dall’art. 1237 c.p.v. del c.c. 
1865, il diritto moderno non conoscerebbe una figura giuridica che, in 
senso proprio, può essere qualificata come o.n..   
E’ questa la tesi sostenuta dal Giorgi6, il quale, da un lato, esclude che 
la codificazione abbia accolto un istituto analogo all’obligatio naturalis 
tantum romana quale situazione intermedia tra gli obblighi di coscienza e 
le obbligazioni civili7 e, dall’altro lato, ritiene  che l’art. 1237 cpv. c.c. 
1865 si riferisca esclusivamente ai puri obblighi morali. 
                                                 
4 Osserva infatti V. Polacco, op. cit., 125, che se ad un obbligo non giuridico la legge 
collega, quale che se ne voglia riconoscere la ratio, conseguenze giuridiche, esse non 
si possono che qualificare  come eccezionali e quindi tassative. 
5 Tali coordinate dogmatiche di fondo, tuttavia, non sono state sempre appieno 
sviluppate dalla dottrina, tanto da indurre il Polacco a ritenere che molte delle 
opzioni ermeneutiche proposte in materia siano affette da un “vizio di 
inconseguenza”5. Cfr. V. Polacco, op. loc. ult. cit.. 
6G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, Firenze, 1876, 35 e ss.. 
7 Il riferimento è ad “ … … una classe di obbligazioni meno efficaci di quelle civili e più 
efficaci delle obbligazioni di pura coscienza”. Cfr. G. Giorgi, op. cit., 60. 
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L’o.n. non sarebbe configurabile come obbligazione imperfetta 
perché la legge non ammette, oltre alla soluti retentio, anche gli altri 
“effetti” previsti dal diritto romano, quali la novabilità e la garantibilità a 
mezzo di fideiussione. Il solo riferimento all’irripetibilità del prestato 
costituirebbe, invece, l’indice più chiaro della reale portata del 
fenomeno, mostrando l’intenzione del legislatore, ossia quella di “non 
convertire in obbligazioni civili tutti i doveri di coscienza”8 e, al contempo, di 
non tutelare l’interesse di colui che compie l’azione immorale costituita 
dalla richiesta di ripetizione di una prestazione moralmente doverosa9. 
Nella prospettiva dell’A., inoltre, il termine “volontariamente” di cui 
all’art. 1237 c.p.v. c.c. 1865 starebbe ad indicare che l’adempimento del 
dovere morale produce una stabile attribuzione patrimoniale solo se è 
posto in essere in maniera spontanea, cioè in maniera non coartata 
dall’altrui violenza o dolo. Non assumerebbe rilievo, pertanto, l’errore 
del solvens sulla coercibilità dell’obbligo.  
L’atto di adempimento dell’obbligo etico, infine, dovrebbe essere 
qualificato come donazione10 e ne dovrebbe subire, di conseguenza, la 
relativa disciplina11.   
Nella medesima prospettiva si inserisce l’opinione del Ricci12, il quale 
rimprovera al legislatore di aver richiamato con l’art. 1237 c.p.v. c.c. 
1865 un istituto che avrebbe perso, in diritto moderno, la ragion 
d’essere che aveva in diritto romano, ossia quella di rimediare in via 
equitativa al rigore dello strictum ius. Il riferimento codicistico alle o.n. 
dovrebbe essere quindi rivolto solo ai puri obblighi di coscienza. 
                                                 
8 G. Giorgi, op. cit., 46. 
9 Si osserva, infatti, che “la legge morale, questa norma necessaria di tutte le umane azioni , 
non permetterà a nessun legislatore di concedere l’ aiuto della forza sociale a colui che insorge contro 
l’ adempimento già  effettuato di un obbligo di coscienza.. Turpe è aver dimostrato rincrescimento 
per adempito un dovere. Immorale la condanna alla restituzione. Scandaloso l‘esercizio della forza 
sociale per ottenere la ripetizione”. Cfr. G. Giorgi, op. cit., 47. 
10 Del resto, “solo i pazzi donano per ostentazione, ma la gente di senno non si muove a donare 
se un obbligo di coscienza non ve la conduca”. Cfr. G. Giorgi, op. cit., 45. 
11 La difficoltà di qualificare l’adempimento di o.n. come donazione è tuttavia 
evidenziata, con argomenti che appaiono insuperabili, dalla dottrina prevalente. Sul 
punto si veda, per tutti, G. Oppo, Adempimento e liberalità, Milano, 1947, spec. 30 e 
ss.. Su di un piano più generale la linea interpretativa proposta da Giorgi è criticata 
per difetto di determinatezza. Il mero riferimento al dovere morale, infatti, si rivela 
un criterio instabile, dato che, in assenza di ulteriori coordinate di riferimento, la 
disciplina delle o.n. potrebbe subire un’applicazione eccessivamente lata., come 
posto in evidenza da F. Filomusi–Guelfi, Corso di diritto civile. Delle Obbligazioni, 
Roma, 1890, 67.  
12 F. Ricci, Indole e fonte delle obbligazioni e dei contratti, Torino,1892, 9 e ss.. 
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La tesi del Ricci si differenzia, però, da quella del Giorgi in merito 
alla qualificazione dell’atto di adempimento del dovere morale. Se per il 
secondo esso è da considerare sempre come una donazione, per il 
primo l’esecuzione dell’obbligo etico può essere ricostruita sia come 
atto a titolo oneroso sia come liberalità a seconda dell’atteggiamento 
psicologico-volitivo del debitore13.  
La corrente “abolizionista” è inoltre accolta da Fadda14 e da Gabba15. 
Si tratta, in definitiva, di linee interpretative che escludono la 
cittadinanza dell’o.n. (romanistica) nel sistema e determinano la totale 
sovrapposizione dell’istituto con gli obblighi morali tout court. 
E’ proprio questo il profilo che offre il destro alla critica.  
Osserva il Polacco che “non si deve ammettere con tanta facilità che il 
legislatore dica cose inutili, accenni ad istituti che in realtà non esistono, oppure 
adoperi per significare un altro concetto, espressioni proprie di un concetto diverso“16. 
Come si cercherà di dimostrare nel prosieguo dell’indagine, infatti, 
indipendentemente dalla nozione di o.n. che l’interprete reputi fondata, 
dalla storia dell’istituto emerge una costante che non appare 
trascurabile: l’o.n. si caratterizza per il fatto di costituire un ens tertium tra 
le obbligazioni civili ed i doveri di coscienza. Ogni equiparazione al 
riguardo appare, pertanto, non condivisibile. Del resto, se 
l’ordinamento avesse voluto bandire l’o.n. dal sistema, con ogni 
probabilità avrebbe semplicemente evitato di menzionare tale categoria 
                                                 
13 Al fine di fornire un criterio capace di evitare la potenziale elusione della 
disciplina formale e sostanziale della donazione, l’A. si preoccupa di fornire ulteriori 
elementi per poter risalire alla natura dell’atto, come il valore della prestazione che 
costituisce il contenuto dell’obbligo morale ed i “motivi” che lo hanno determinato. 
Cfr. F. Ricci, op. cit., 19 e ss.. 
14 C. Fadda, Intorno ad un preteso effetto delle obbligazioni naturali in diritto attuale, in 
Archivio Giuridico, 1886, 195 e ss.. L’A. accoglie, per il diritto romano, la tesi del 
Brinz per la quale l’obligatio naturalis avrebbe le stesse causae della civilis obligatio e si 
differenzierebbe da essa solo per la denegatio cationi. Egli osserva, inoltre, che, se è 
vero che in di diritto moderno l’azionabilità della pretesa non richiede una espressa 
previsione legislativa, ”… … dobbiamo concludere che casi di vera obligatio naturalis  più 
non esistono e che l’obbligazione naturale del nostro codice è fuori del campo giuridico“. 
15 C.F. Gabba, Teoria della retroattività delle leggi, IV, Torino, 1889, 11 e ss.. L’A. 
accoglie la tesi del fondamento dell’ o.n. romana nel diritto naturale e conclude che 
“ai giorni nostri il diritto civile  non ha altra fonte che la ragione e la natura delle cose e quindi il 
diritto naturale e il civile si confondono, né al di là del diritto civile concepito in tal maniera, si può 
ammettere l’esistenza di un diritto naturale né più rigoroso né più indulgente di quello.” 
16 V. Polacco, op. cit., 142. 
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nel codice, riferendosi esclusivamente all’adempimento dell’obbligo 
morale puro17.  
 
3. Le obbligazioni naturali come doveri morali di contenuto patrimoniale. 
 
Accanto alla teoria c.d. “abolizionista”, la dottrina maturata nella 
vigenza del c.c. del 1865 sviluppa anche una diversa opzione 
ermeneutica che, pur distaccandosi notevolmente dalla naturalis obligatio 
romana, non ne contraddice il carattere di terzietà rispetto al dovere di 
coscienza e all’obbligazione civile. Tale tesi, inizialmente minoritaria, 
esercita una forte influenza sulla formulazione dell’art. 2034 c.c. vigente 
e costituisce oggi, come si vedrà, la communis opinio.  
Secondo questa linea interpretativa, l’o.n. è un dovere extragiuridico 
che affonda le proprie radici nella morale, presenta una fisionomia 
analoga a quella dell’obbligazione civile (salva la denegatio actionis) ed ha 
un contenuto necessariamente patrimoniale. 
Tale tesi è sostenuta in primis dal Bonfante18. 
L’A. delinea la nozione di o.n. quale species del genus obbligazione e 
come ens tertium tra il dovere morale puro e l’obbligazione civile. Egli 
ritiene che se il legislatore non ha sentito il bisogno di definire l’istituto 
è perché il concetto di o.n. “… … è chiarissimo ed univoco nella tradizione del 
diritto comune, nei padri del codice francese, nella vita stessa, cioè in tutti quei campi 
dove si poteva presumere che il legislatore ne volesse fatta la ricerca“19. Essendo 
inoltre venuta meno la possibilità di ricostruire l’o.n. alla luce del diritto 
naturale, sarebbe necessario riferirsi, a tal fine, ai “… … principi morali 
universalmente riconosciuti”20, nei quali riecheggiano quegli officia reverentiae et 
pietatis ai quali il diritto romano riconosceva, come unico “effetto”,  la 
soluti retentio e che sono ricordati dalla dottrina romanistica come o.n. 
“improprie”. Sarebbero solo queste le uniche o.n. che sopravvivono nel 
diritto moderno. 
Ricollegandosi alla riflessione di Pothier, l’A. precisa, inoltre, che gli 
obblighi morali non aventi contenuto analogo a quello degli obblighi 
giuridici (ossia i doveri di coscienza non patrimoniali) vanno esclusi dal 
novero delle o.n.. 
                                                 
17 Si pensi, ad esempio, al Codice civile svizzero delle obbligazioni del 1911, il quale, 
all’art. 63 ,1° comma, non menziona affatto l’o.n. e prevede solo che ”non si può 
ripetere ciò che fu dato in pagamento di un debito prescritto  o per adempiere un dovere morale”. 
18 P. Bonfante, Le obbligazioni naturali nel diritto civile italiano, in Foro it., I, 1893, 150 e 
ss.; ID, Il concetto dell’obbligazione naturale, in Riv. Dir. Comm., 1914, II, 358 e ss.; ID, Le 
obbligazioni naturali e il debito di giuoco, in Riv. Dir. Comm., 1915, I, 97 e ss.. 
19 P. Bonfante, Le obbligazioni naturali nel diritto civile italiano, cit., 157. 
20 P. Bonfante, op. ult. cit., 158.  
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Quanto all’individuazione della casistica di riferimento, Bonfante 
esclude che essa sia da ricercare in singole disposizioni di diritto  
positivo, dato che la rilevanza giuridica di doveri extragiuridici non 
richiede, ogni volta, un puntuale intervento del legislatore. Essa è 
dovuta ad una ragione più generale, ossia al fatto che la morale 
impedisce che lo Stato determini  l’ “annichilimento”21 (ossia la totale 
irrilevanza) dei doveri morali a contenuto patrimoniale ove eseguiti. Il 
debito di gioco ad esempio, per quanto disciplinato in una disposizione 
codicistica attraverso il binomio denegatio actionis/soluti retentio, non 
potrebbe essere considerato un’o.n., dato che, per l’A., non è 
riscontrabile, nella morale socialmente condivisa, un dovere morale di 
pagare la vincita. E’ il diritto positivo che, a fronte di una situazione 
fondata su di un fatto idoneo a generare un’obbligazione giuridica e 
coercibile, sceglie, per ragioni particolari, di negare l’azione. Il mero 
riferimento all’irripetibilità del prestato ed al difetto di coercibilità non 
costituisce, pertanto, un indice certo per poter riscontrare l’esistenza 
dell’o.n.. E’ sempre necessario, a tal fine, che il dovere sia connotato dal 
dato valoriale della corrispondenza all’etica collettiva22. 
La linea interpretativa proposta da Bonfante è accolta da Barassi23, il 
quale, ripercorrendo, in sostanza, gli argomenti spesi dall’illustre 
romanista, ricostruisce l’o.n. come obbligo morale di contenuto 
patrimoniale. 
In particolare, muovendo da una prospettiva rigorosamente 
giuspositivistica, egli nega con forza la natura giuridica dell’istituto: se il 
diritto è coazione e la coazione è azione, si osserva, non è configurabile 
un obbligo che sia allo stesso tempo giuridico e incoercibile, anche 
perché la soluti retentio non è in grado di attribuire ex post la giuridicità ad 
un rapporto ab origine non giuridico24. 
                                                 
21 P. Bonfante, op. loc. ult. cit.. 
22 Sembra opportuno inoltre osservare, almeno in nota, che il Bonfante, a differenza 
del Giorgi, esclude che l’atto di adempimento di o.n. costituisca una donazione e 
ritiene che si ammissibile, in linea con quella che sarà la dottrina del c.d. 
adempimento indiretto, l’assunzione di un’obbligazione civile in base ad un 
contratto che riposi causalmente sull’o.n.. Ciò  non significherebbe  aggiungere un 
ulteriore effetto, in quanto, “… … quando si è costituita ex novo una obbligazione in base 
ad un rapporto preesistente, tutto è in regola,  e se l’obbligazione preesistente era naturale, nulla vi 
ha in questo che possa fornire un argomento di nullità, giacché il diritto non esige se non che la 
causa non sia immorale; l’obbligazione naturale è anche, di solito, la più morale di tutte “. Cfr. 
P. Bonfante, op. ult. cit., 153. 
23 L. Barassi, op. cit., 1265. 
24 Quindi il diritto sul piano dinamico “ … … si limita ad impedire che quanto dato o fatto 
sia ripetuto … …” e, su quello statico, “… … rimane estraneo, non impone nulla, resta 
neutrale e lascia che il debitore si decida spontaneamente“ . Cfr. L. Barassi, op. loc. ult. cit.. 
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L’atto di adempimento dell’o.n. non potrebbe, inoltre, essere 
qualificato come pagamento in senso tecnico, termine utilizzato dal 
legislatore solo per indicare un comportamento (osservato nel suo 
profilo esteriore) che consiste nella consegna di una cosa o di una 
somma di denaro, ma che non può essere confuso con il “fatto” 
estintivo di un’obbligazione giuridica. Tale atto non costituisce, poi, una 
donazione, poiché i doveri morali presi in considerazione come motivo 
di liberalità (ad esempio l’obbligo di riconoscenza) non avrebbero un 
contenuto patrimoniale determinabile. 
Il profilo più innovativo della tesi proposta da Barassi consiste in una 
precisa delimitazione dell’area di rilevanza dei doveri extragiuridici. 
Secondo l’A., essi, per poter essere qualificati come o.n., devono anche 
rappresentare “una viva esigenza della coscienza collettività25”. Ecco, allora, 
che emerge la dimensione non solo morale ma anche sociale 
dell’istituto, il cui fondamento non deve essere ravvisato nell’etica 
astratta ed immutabile, ma nell’etica considerata nel suo divenire, ossia 
nella morale condivisa dalla collettività in un dato momento storico. 
In questa prospettiva l’o.n. rappresenta la “valvola attraverso la quale 
penetra l’ossigeno nel codice, adattandolo alla vita e all’ambiente”26 ed assume la 
dignità di clausola generale con la quale il diritto positivo riesce ad 
offrire almeno una limitata protezione ad interessi riconosciuti dalla 
comunità, senza dover necessariamente ricorrere ad una preventiva, e 
spesso impossibile, determinazione legislativa. L’o.n. consente, cioè, di 
superare la fisiologica rigidità (più che l’incompletezza) 
dell’ordinamento statuale, che spesso non è in grado di adeguarsi, per la 
complessità delle sue dinamiche interne, al mutamento dei valori sociali. 
Senza il filtro della mediazione politica e solo grazie all’interpretazione,  
i “nuovi” valori penetrano così nel diritto statuale in virtù dell’ingresso 
obliquo (ma tendenzialmente ampio) lasciato aperto ieri dall’art. 1237 
c.p.v. c.c. 1865 e oggi dall’art. 2034, 1° comma c.c.. 
 
4. Tra giuridicità e non giuridicità: la tesi intermedia della giuridicità sopravvenuta. 
 
Nelle riflessioni maturate nella vigenza del c.c. abrogato, l’alternativa 
tra la tesi della giuridicità e quella della non giuridicità del rapporto 
naturale si presenta in maniera netta. Oltre all’adesione ad una di queste 
due linee interpretative non sembra sussistere una valida alternativa: 
tertium non datur. All’alba della codificazione del 1942 emerge, però, 
un’opinione diversa che lungi dal risolvere del tutto la vexata quaestio 
                                                 
25 L. Barassi, op. ult. cit., 1267.  
26 L. Barsassi, op. ult. cit., 1268. 
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della natura dell’o.n., permette di osservare il fenomeno in 
un’interessante prospettiva. 
Francesco Carnelutti, in un noto saggio27, delinea alcune precise 
coordinate dogmatiche che permettono, ancora oggi, di gettare luce su 
di un profilo di fondamentale importanza nella teoria delle o.n.: quello 
del momento in cui il dovere morale transita dall’area del “non diritto” 
a quella dell’effettiva (e non solo potenziale) rilevanza giuridica.  
L’oggetto del contributo in parola è il rapporto giuridico naturale. 
Secondo l’A., vista la denegatio actionis, nel lato attivo di tale rapporto non 
è possibile riconoscere un diritto soggettivo di credito. Ciò nonostante 
non si potrebbe nemmeno ritenere che il creditore naturale sia un “non 
creditore”, in quanto, dall’altro lato, il debitore comunque “deve”, dato 
che l’ordinamento escluderebbe la ripetizione del prestato proprio 
perché il pagamento non è indebito. Il creditore naturale risulta 
pertanto un “un mezzo creditore” [così come l’o.n. stessa appare una] 
“obbligazione solo a metà“28. 
Tale linea interpretativa muove da una precisa opzione dogmatica di 
fondo per la quale, prima dell’adempimento, l’o.n. costituirebbe un 
rapporto di fatto e poi, in virtù del successivo atto solutorio, 
acquisterebbe la dignità di rapporto giuridico e quindi di obbligazione 
civile. Tutto ciò in quanto la legge non reputa il fatto costitutivo 
dell’o.n. causalmente sufficiente, in sé per sé considerato, a generare un 
obbligo giuridico. In riferimento al debito di gioco, ad esempio, si 
sostiene che lo Stato non impone al giocatore perdente di pagare, ma, in 
sostanza, rimette la sorte della giuridicità dell’obbligo ad una “spontanea 
adesione del debitore al sacrificio del suo interesse29“ che si manifesta con la 
solutio. L’adempimento è quindi considerato come elemento costitutivo 
di una fattispecie complessa formata dalla spontanea adesione del 
debitore al dovere e dall’o.n. stessa, fattispecie che produce il singolare 
effetto di far nascere un’obbligazione civile che “muore nell’istante stesso in 
cui vede la luce“30. 
In questa prospettiva l’adempimento di o.n. altro non sarebbe che 
una dichiarazione di volontà diretta alla conferma dell’obbligo 
manifestata re anziché verbis31,  conferma ricostruita come modus 
                                                 
27 F. Carnelutti, Rapporto giuridico naturale, in Riv. Dir.. Comm., 1936, I, 165 e ss..  
28 F. Carnelutti, op. ult. cit., 167. 
29 F. Carnelutti, op. cit., 170. 
30 F. Carnelutti, op. loc. ult. cit.. 
31 Secondo l’A. sarebbe possibile ricostruire la figura generale del negozio 
confirmatorio attraverso la disciplina della conferma del negozio annullabile: ”… … 
un quid da cui l‘ obbligo non nasce, comincia a nascere, cioè nascerà se vi si aggiunge quel qualcos’ 
altro … … la conferma … …”. Cfr. F. Carnelutti, op. cit., 172. 
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adquirendi che si pone a metà strada tra il pagamento in senso tecnico e 
la donazione: “donatio, firmatio e solutio formano una scala: la donatio 
trasferisce da sola senza che l’obbligo ci sia; la solutio presuppone invece che un 
obbligo ci sia e la firmatio, che ci sia … … solo a metà“32. 
L’esempio che l’A. pone a sostegno della sua tesi concerne il caso 
dell’o.n. ad esecuzione periodica e riguarda l’ipotesi in cui il debitore, in 
virtù di una scommessa, rimanga obbligato naturaliter a concedere in 
godimento una villa per tutta una stagione.  L’obbligo giuridico a carico 
del perdente sorgerebbe a seguito del rilascio dell’immobile (che 
equivale a firmatio), tanto che, ove tale attuazione sia interrotta da parte 
del debitore naturale, si concreterebbe un vero e proprio 
inadempimento con conseguente responsabilità contrattuale.  
Per quanto autorevolmente sostenuta, tale elegante linea 
interpretativa non va però esente da profonde critiche. 
Secondo Carresi, ad esempio, la ricostruzione in esame appare 
artificiosa e poco attendibile33, sia perché l’o.n. non può acquistare al 
momento dell’esecuzione e per effetto di essa quella coercibilità di cui 
difetta ab origine, sia perché, se con l’adempimento l’o.n. diviene 
una’obbligazione giuridica, l’adempimento stesso dovrebbe essere 
regolato come un pagamento in senso tecnico “almeno in quella parte della 
disciplina che presuppone l’avvenuta esecuzione della prestazione. Questo invece è 
escluso dalla disciplina positiva”34.  
Oppo, inoltre, riguardo all’esempio dell’o.n. ad esecuzione periodica, 
osserva che “l’obbligazione naturale non si trasforma in una obbligazione 
giuridica per effetto dell’ adempimento … … se la giuridicità del rapporto non potrà 
più essere fatta valere per ottenere la ripetizione del prestato, mentre avrebbe potuto 
esserlo per evitare la pretesa del creditore naturale, ciò non è  perché al rapporto sia 
conferito ex post il carattere di rapporto giuridico obbligatorio, ma perché 
l’obbligazione naturale è come tale  (in unione con l’ adempimento spontaneo)  
fattispecie di irripetibilità “35. 
Indipendentemente dai rilievi critici che possono essere rivolti alla 
tesi del Carnelutti, non sembra comunque arbitrario arguire come essa 
ponga in evidenza un profilo che ancora oggi costituisce, come si vedrà 
nel prosieguo, una chiave di volta della ricostruzione dell’o.n. 
canonistica quale dovere della morale sociale: esso, prima del suo 
                                                 
32 F. Carnelutti, op. cit., 169. 
33 F. Carresi, L’obbligazione naturale nella più recente letteratura giuridica, in Riv. Trim. Dir. e 
Proc. Civ., 1948, 572. 
34 F. Carresi, op. loc. ult. cit.. 
35 G. Oppo, op. cit., 278. 
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adempimento, e salvo l’ammissibilità del c.d. adempimento indiretto, 
rimane nell’area del giuridicamente irrilevante.  
 
5. L’obbligazione naturale come fenomeno giuridico. 
 
La tesi che ricostruisce il fenomeno in esame nell’ambito del diritto 
positivo mostra una chiara impronta romanistica e rimane la più seguita 
sino alla vigilia della codificazione del 1942. 
Tale linea interpretativa appare, per i percorsi argomentativi adottati 
dalla dottrina, alquanto frastagliata al suo interno. Per chiarezza 
espositiva sembra quindi opportuno esaminare, da un lato, le opzioni 
ermeneutiche che traggono ispirazione, ma con spunti originali, dalle 
riflessioni maturate “in area francese”36 e, dall’altro lato,  le opinioni 
fondate sulla distinzione, di derivazione germanica, tra debito e 
responsabilità (Shuld e Haftung).  
A seguito di una lunga disamina che muove dal diritto romano e non 
trascura le riflessioni della matura Scuola dell’esegesi, Filomusi-Guelfi 
definisce l’o.n. come una “obbligazione civile ad effetti limitati37, dato che 
non si potrebbe dubitare “che la figura giuridica dell’obbligazione naturale, 
quale ci è data dalla tradizione romanistica, non appaia come una necessità 
dogmatica in forza dell’art. 1237 cod. civ.“38. Tutto ciò troverebbe conferma 
nel diritto positivo ed in particolare nel combinato disposto degli artt.. 
1237, 1802 e 1804 c.c. 1865.  
Osserva l’A. che se il codice unitario indica con il termine “debito” il 
quid che scaturisce dalla scommessa, significa che esso è riconosciuto 
dall’ordinamento come un effetto giuridico che promana da un 
contratto causalmente sufficiente a far nascere un’obbligazione, 
sebbene non sia concessa l’azione al vincitore. Visto, inoltre, che l’art. 
1804 c.c. 1865 esclude espressamente la ripetibilità di quanto 
volontariamente prestato da parte di un solvens capace, sembrerebbe 
evidente che la figura che entra in gioco è proprio quella prevista 
dall’art. 1237 c.c. 1865.  Se anche questo fosse “l’unico caso e la soluti 
retentio l‘unico effetto dell’obbligazione naturale, ci si dovrebbe rassegnare a 
considerare esistente questo istituto per il diritto civile”39. 
Quanto alla difficoltà di concepire un’obbligazione giuridica ed al 
contempo incoercibile, Filomusi-Guelfi pone in evidenza che anche per 
                                                 
36 Le linee interpretative proposte da Pothier e da Domat come pure dalla Scuola 
dell’esegesi saranno esaminate funditus nel secondo capitolo della presente ricerca. 
37 F. Filomusi-Guelfi, Delle Obbligazioni, Roma, 1890, 68.    
38 F. Filomusi-Guelfi, op. loc. ult. cit.. 
39 F. Filomusi-Guelfi, op. ult. cit., 69.  
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l’o.n. è prevista una forma di coazione, sia pure indiretta, costituita 
dall’eccezione di irripetibilità concessa al creditore naturale a seguito 
dell’esecuzione della prestazione40. 
Riguardo al problema del significato dell’avverbio “volontariamente” 
contenuto nell’art. 1237 c.c. 1865, l’A. rileva che il legislatore non ha 
avvertito l’esigenza di specificare che la prestazione, per essere 
irripetibile, deve essere eseguita in maniera spontanea, ossia senza la 
coartazione derivante dall’altrui violenza o dal dolo. A tal fine sarebbero 
state sufficienti le regole in materia di invalidità dell’atto per vizio del 
volere. L’irripetibilità del prestato, pertanto, sarebbe condizionata alla 
volontarietà del contegno del debitore naturale, con conseguente 
rilevanza del suo errore sulla coercibilità dell’obbligo41. 
Accogliendo la configurazione romanistica dell’obbligazione 
imperfetta, Filomusi-Guelfi esclude, poi, che i doveri morali possano 
costituire un’o.n.. Essi rileverebbero solo quali motivi determinanti 
l’animus donandi ed il relativo atto esecutivo potrebbe produrre effetti 
                                                 
40 Sembra opportuno osservare, almeno in nota, che l’Autore giunge a tale 
conclusione abbracciando l’impostazione, di derivazione germanica, per la quale è 
possibile distinguere tra pretesa (auspruch) e azione. In questa prospettiva il diritto 
soggettivo dovrebbe vivere in una dimensione statica e dinamica. Allo stato di 
riposo esso si sostanzia nella relazione tra diritto e titolare, mentre in quello in 
movimento il diritto si porrebbe in relazione con un’altra persona determinata. E’ 
proprio nella fase dinamica che si manifesta la pretesa, di solito mediante lo 
strumento dell’azione giudiziale. Non sarebbe escluso, però, che la pretesa possa 
essere fatta valere con un mezzo diverso dall’azione, come, appunto, l’eccezione di 
irripetibilità.. Cfr. F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 70 e ss..  
41Osserva inoltre l’A. che, seguendo tale linea interpretativa, rimarrebbe da 
verificare il problema del coordinamento tra l’art. 1237 e l’art. 1146 c.c. 1865, il 
quale già prevedeva, secondo la tesi dell’epoca, la rilevanza dell’errore anche 
nell’indebito oggettivo. Argomentando a contrario dall’art. 1237 cpv. si sarebbe allora 
potuto ritenere che la ripetizione dell’indebito trovi applicazione solo in presenza di 
una o.n. a cui il solvens dia esecuzione nella convinzione di adempiere una 
obbligazione coercibile. L’impasse è vinta dal Filomusi-Guelfi richiamando la 
differente ratio che anima le due norme. L’irripetibilità del pagamento cosciente ex 
1146 c.c. sarebbe dovuta alla considerazione che l’attribuzione patrimoniale non è 
pagamento ma donazione in base all’antico brocardo cuius per errorem dati repetitio est, 
eius consulto dati donatio est. L’irripetibilità ex 1237 cpv. deriverebbe, invece, dalla 
qualificazione in termini di pagamento dell’atto esecutivo  dall’o.n. Esso dovrebbe 
pertanto esserere ricostruito quale atto a titolo oneroso caratterizzato, dal punto di 
vista soggettivo, dall‘animus solvendi, mentre l’attribuzione patrimoniale compiuta con 
la scienza di non essere dovuta, e con animus donandi, dovrebbe intendersi quale 
donazione. In questa prospettiva la prestazione sarebbe ripetibile se, in assenza di 
un’o.n. preesistente, non sia rispettata la forma solenne richiesta ab sustantiam per la 
donazione e, al contempo, si eccedano i limiti della donazione manuale. Cfr. F. 
Filomusi-Guelfi, op. cit., 76 e ss. 
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stabili solo ove sia rispettata la disciplina formale e sostanziale della 
donazione.  
Una diversa impostazione è invece seguita da Vittorio Polacco, che 
dedica all’o.n. una corposa sezione del proprio Trattato42, nella quale, 
dopo aver svolto puntuali osservazioni critiche sulle varie tesi proposte 
in merito alla natura dell’istituto, espone la propria originale linea 
interpretativa. 
Accogliendo una nozione lata di rapporto giuridico, l’A. rileva come 
esso possa entrare in gioco anche quando l’ordinamento neghi l’azione 
al creditore. Il rapporto giuridico dovrebbe essere considerato, infatti, 
come  “…… un rapporto della vita reale …… a cui siano annessi, in più o 
meno larga misura, degli effetti legali “43.  
In questa prospettiva affinché sia possibile riscontrare un caso di o.n. 
non è sufficiente che una disposizione positiva disciplini un debito 
attraverso il binomio denegatio actionis/soluti retentio, poichè è sempre 
necessario verificare l’intrinseca natura del rapporto e stabilire se si 
tratta di un’o.n. o di un semplice obbligo morale44 .  
A tal fine il criterio di valutazione proposto è quello, di derivazione 
francese, della virtuale coercibilità45. Una prestazione è virtualmente 
coercibile quando la sua esecuzione è diretta ad “attuare quella norma 
fondamentale della giustizia che sta racchiusa nel suum cuique tribuere”46. 
L’esito positivo di tale verifica permette di escludere che il caso 
esaminato sia qualificabile come semplice obbligo morale, perché “sta 
infatti nell’essenza dei doveri morali che non possano formar oggetto assolutamente di 
coazione; una legislazione, salvo che sia tirannica, non li può imporre rendendoli 
                                                 
42  V. Polacco, op. cit., 93 e ss.. 
43  V. Polacco, op. cit., 108.  
44 Secondo l’A. è possibile dunque individuare casi di o.n. anche in difetto di una 
puntuale previsione legislativa. Per tali ipotesi, infatti, troverebbe applicazione la 
regola prevista dall’art. 3 delle disposizioni preliminari al c.c. 1865 (il cui contenuto 
è oggi menzionato, quasi testualmente, dall’art. 12, 2° comma delle c.d. preleggi al 
c.c. 1942), per il quale “qualora una controversi non possa decidersi con una precisa 
disposizione di Legge, si avrà riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; 
ove il caso rimanga tuttavia dubbio, si deciderà secondo i principi generali del diritto”. Il 
principio di diritto che permette di riscontrare l’o.n. attraverso l’analogia juris è, come 
subito si vedrà, il suum cuique tribuere.  V. Polacco, op. cit., 117 e ss.. 
45 Il criterio della coercibilità potenziale è utilizzato, nella dottrina francese, da C.S. 
Zachariae e da F. Laurent, sebbene i percorsi argomentativi siano diversi tra loro e 
da quelli utilizzati da Polacco. Sulla Scuola dell’esegesi si vedano le osservazioni 
svolte nel capitolo seguente.  
46 V. Polacco, op. cit., 109. 
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suscettibili di esecuzione forzata, poiché intanto è morale il dovere in quanto lo si 
può solo spontaneamente adempiere”47. 
In questa prospettiva l’o.n. trova sempre fondamento nel diritto 
positivo, poiché è solo in forza di un criterio di valutazione interno 
all’ordinamento che è possibile apprezzarne l’esistenza. Sia che si tratti 
di un rapporto preso in considerazione direttamente dal legislatore, sia 
che si tratti di o.n. atipiche è sempre il principio del suum cuique tribuere, e 
quindi della virtuale coercibilità, che consente di escludere la presenza  
di un mero obbligo morale. La circostanza, poi, che l’ordinamento, in 
talune ipotesi, escluda espressis verbis l’azione è un dato utile ma non 
risolutivo, in quanto la denegatio actionis può essere prevista “per una 
ragione … … di indole storica, cioè per mostrare il distacco da precedenti 
legislazioni, oppure per troncare ogni dubbio sulla natura di simili doveri“48.  
Se la virtuale coercibilità segna dunque la netta distinzione tra i 
doveri etici e l’o.n., lo iato che separa quest’ultima dall’obbligazione 
civile è costituto solo dal difetto di azione. Si hanno quindi o.n. che 
nascono come tali, ossia come “obbligazioni imperfette”, quando al 
debito virtualmente coercibile sia negata la coercibilità effettiva per 
ragioni (che l’A. reputa) di ordine pubblico (come ad esempio per il 
debito di gioco). Vi sono, inoltre, rapporti giuridici perfetti, in cui la 
coercibilità, presente ab origine, viene meno per cause previste dal diritto 
civile al fine di tutelare un interesse generale. Sarebbero queste le c.d. 
obbligazioni degradate, come il debito prescritto49. 
Polacco, a conferma della ricostruzione proposta, menziona il caso 
dell’obbligo del padre di dotare le figlie o di compiere un’attribuzione 
patrimoniale per causa di matrimonio ed osserva che, se fosse 
sufficiente l’espresso diniego di azione per individuare una o.n., tale 
ipotesi sarebbe di certo da  ricostruire in seno all’art. 1237 c.c. 1865, 
dato che l’art. 147 c.c. 1865 prevede che: “i figli non hanno azione verso il 
padre e la madre  per obbligarli a far loro un assegnamento per causa di matrimonio 
o per qualunque altro titolo”. Nel quadro di tale disposizione, tuttavia, 
secondo l’A. la denegatio actionis è stabilita solo per segnare il passaggio 
dell’obbligo in questione dalla sfera di influenza del diritto a quella della 
morale50. Essendo venuto meno il modello romano di unità 
patrimoniale tra i membri di una famiglia, si tratterebbe, infatti, di un 
                                                 
47 V. Polacco, op. cit., 118. 
48 V. Polacco, op. cit., 120.  
49 V. Polacco, op. cit., 119, il quale osserva, in nota 3, come tale distinzione risalga 
almeno a Chironi. 
50 V. Polacco, op. cit., 119 e ss.. 
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dovere virtualmente incoercibile e quindi a mera rilevanza etica che 
potrà, semmai, essere soddisfatto attraverso una donazione51. 
Anche la tesi in esame è oggetto di puntuali critiche. 
Per Bonfante, ad esempio, il criterio della virtuale coercibilità appare 
del tutto indeterminato e per ciò inconsistente52, anche perché quei 
rapporti che si reputano fondati sui principi generali del diritto in realtà 
altro non sarebbero che doveri morali di natura patrimoniale. Il criterio 
della coercibilità potenziale, inoltre, non permetterebbe di distinguere le 
o.n. dai doveri morali puri e semplici, dato che anche questi, ove 
proiettati in una relazione intersoggettiva, risulterebbero potenzialmente 
coercibili.  In  definitiva “si suggeriscono al giudice analogie di legge o di diritto, 
deviando la sua attenzione da ciò che dovrebbe costituire la sua vera guida per 
escludere la conditio indebiti: l’intrinseca moralità del rapporto concreto, 
l’impossibilità etica di ammettere la ripetizione del pagato“53.   
   L’ulteriore linea interpretativa che ricostruisce l’o.n. nell’ambito del 
rapporto giuridico, sia pure con argomenti lontani da quelli sviluppati 
dalle dottrine di influenza francese, si inserisce in una prospettiva 
dogmatica più generale per la quale è possibile distinguere, e talvolta 
separare, il debito (Schuld, debitum) e la responsabilità o rispondenza 
(obligatio, Haftung)54.  
E’ questa una tesi che affonda le propri radici nella pandettistica 
tedesca e muove dalla critica alla teoria dell’obbligazione  proposta da 
Savigny nel primo tomo dell’ “Obligationenrecht”55, in cui il massimo 
esponente della Scuola storica pone al centro del rapporto obbligatorio 
                                                 
51 Per quanto concerne il problema delle vicende dell’o.n., l’A., coerentemente con 
la ricostruzione proposta, osserva che “… … saranno di regola compatibili con 
l’obbligazione naturale tutti gli effetti delle obbligazioni, i quali non si risolvano in una coercizione 
del debitore al pagamento, che è il solo effetto che manca per la mancanza dell’azione“. Cfr. V. 
Polacco, op. cit., 124 e ss.. 
52 P. Bonfante, Il concetto di obbligazione naturale, cit, 364, ove si aggiunge che “il vero è 
che lavorando essi con un’idea vaga ed inconsistente, brancolano nel vuoto e non porgono al giudice 
nessun criterio affidabile“. 
53P. Bonfante, op. ult. cit., 364-365. 
54 Il tema delle teorie patrimoniali dell’obbligazione in questa sede sarà solo 
accennato al limitato fine di dar conto di tali linee interpretative nel quadro delle 
riflessioni sull’o.n. maturate in seno alla dottrina anteriore alla codificazione vigente. 
La tesi della distinzione tra debito e responsabilità sarà poi esaminata nel capitolo 
terzo al fine di verificarne il suo possibile significato attuale. Per un quadro di sintesi 
si veda, sin da ora, R. Luzzatto, Le obbligazioni nel diritto italiano, I, Torino, 1959, 256 
e ss..  
55 F. C. di Savigny, Le obbligazioni, trad. it. con Appendici di G. Pacchioni, I, Torino, 
1912, 4 e ss. (=C. F. Von Savigny, Das Obligationenrechtals Theil des heutigen römischen  
Rechts, I, Berlin, 1851, 4 ss.). 
  
21  
(“Rechtsverhältinisse”), quale elemento caratterizzante, la signoria del 
creditore non sulla persona del debitore, ma su singoli comportamenti 
dello stesso.  La figura dell’obbligazione en général viene così delineata 
attraverso la celebre dialettica tra signoria e libertà (“Herrschaft” e 
“Freiheit”)56.  
Contro questa dottrina, che riduce alquanto il contenuto giuridico 
della posizione del debitore, Aloys Brinz57 elabora la tesi della 
distinzione, nel rapporto obbligatorio, tra “Schuld” e “Haftung”, finendo 
così per superare l’idea della Herrschaft  del creditore limitante la Freiheit 
del debitore.  
Secondo tale impostazione concettuale tali entità non sono 
distinguibili solo sul piano dogmatico ma anche su quello pratico, tanto 
che possono aversi ipotesi di responsabilità senza debito e di debito 
senza responsabilità, caso, quest’ultimo, la cui figura paradigmatica è 
data proprio dall’o.n.. Secondo l’A, infatti, “esistono obbligazioni … … che 
in nessun caso portano con sé actionem e condemnationem (naturales 
obligationes) … … in cui, in luogo della responsabilità … … preme un “peso 
sul volere”58.  
E’ questa una tesi che, dal punto di vista epistemologico, muove 
dall’idea che non solo le entità fisiche ma anche quelle giuridiche 
possano essere sottoposte ad analisi, cioè scomposte negli elementi che 
le contraddistinguono, purché “non venga, con ciò, rinnegata l’unità 
dell’insieme e quindi non vengano disconosciute le mutue influenze che questi elementi 
possono esercitare”59. 
Si tratta di una linea interpretativa accolta anche dai cultori dell’antico 
diritto germanico60 e che è ritenuta da taluno valida anche per il diritto 
                                                 
56 Sulla concezione savignana dell’obbligazione, si veda, di recente, R. Cardilli, 
Considerazioni “storico-dogmatiche” sul legame tra contratto e obbligazione, in Modelli teorici e 
metodologici nella storia del diritto privato, II, Napoli, 2006, 9 ss.. 
57 A. Brinz, Der Begriff der “obligation”, in Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der 
Gegenwart, I, 1874,11 ss., su cui, da ultimo, C. Pelloso, Riflessioni sul micro-sistema del 
codice del consumo: la responsabilità del venditore per deterioramento e perimento del bene “ante 
traditionem”, in Questioni vecchie e nuove in tema di responsabilità, a cura di R. Garofalo, 
(Estratto), Napoli, 2011, 24. 
58 A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, II, 1, Erlangen, 1879, 28. Per la traduzione in 
italiano si veda R. Fercia, Le obbligazioni naturali, in Trattato delle obbligazioni diretto da 
L. Garofalo e M. Talmanca, I, La struttura e l'adempimento, III, Obbligazioni senza 
prestazione e obbligazioni naturali, Padova, 2010, 176, nota 33. 
59 Cfr. R. Luzzatto, op. cit., 258. 
60 Si vedano, in proposito, le osservazioni di C. Gangi, Debito e responsabilità nel vigente 
diritto tedesco, in Scritti giuridici vari, I, Milano, 143 e ss.. 
  
22  
romano. Pacchioni61, ad esempio, trae dalle fontes una nozione di 
obbligazione la cui essenza sarebbe data da due elementi che si 
trovavano insieme uniti (il debitum e  l’obligatio), ma che possono, in 
talune circostanze, “sopravvivere” separati.  Tale opzione ricostruttiva 
sia pure con sfumature diverse, è ritenuta, in ultima analisi, coerente 
anche nel diritto moderno da giuristi della levatura di Gangi62 e di  
Betti63. 
E’ chiaro, che alla luce di tale impostazione dogmatica, l’o.n. non può 
che essere ricostruita come situazione di “puro debito” correlata ad 
un’aspettativa (previa) di prestazione64, e quindi come un vero e proprio 
rapporto giuridico al quale non accede, però, la possibilità di esecuzione 
sul patrimonio del debitore, ossia la responsabilità.  
Come si avrà modo di precisare nel prosieguo dell’indagine, la tesi 
della “scindibilità” tra debito e responsabilità è ritenuta, oggi, un 
capitolo consegnato alla storia del diritto ed ormai vinto dalla critica per 
la quale un debito scisso da responsabilità non è un debito giuridico65. 
Ciò nonostante essa, almeno da un punto di vista descrittivo, sembra 
costituire, come rilevato da Carnelutti, certo non favorevole alla teoria 
della scissione in sé, “uno strumento utilissimo per la costruzione del concetto di 
obligatio naturalis”66, specie ove si superi la rigidità dell’equazione tra 
giuridico e coercibile e si recuperi, almeno in parte, la tesi romanistica 
per la quale l’o.n. presenta un fondamento contrattuale analogo a quello 
dell’obbligazione civile, salvo, ovviamente, il profilo della coercibilità 
della pretesa.  
 
6. Le vicende dell’o.n. nel codice unitario. 
 
Il problema della configurabilità di vicende modificative ed estintive 
del rapporto naturale analoghe a quelle dell’obbligazione civile è da 
sempre al centro di un vivace dibattito, poiché è proprio su tale profilo 
che si misurano le conseguenze della nozione di o.n. accolta “a monte” 
dall’interprete.  La discordia sul tema nella dottrina maturata in seno al 
                                                 
61 G. Pacchioni, L’obligatio naturalis nel diritto romano classico e nel diritto attuale, in Riv. 
Dir. Civ., 1926, I, 251 e ss.. 
62 C. Gangi, Debito e responsabilità nel nostro diritto vigente, in Riv. Dir. Civ., 1927, 521 e 
ss..   
63 E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, II, Milano, 1953, 50 e ss.. 
64 E. Betti, op. ult. cit., 52. 
65 Si vedano, in proposito, le pungenti osservazioni di R. Niccolò, L’adempimento 
dell’obbligo altrui, Milano, 1936, 69, nota 88. 
66 F. Carnelutti, Questioni in tema di obbligazione naturale e di pagamento, in Riv. Dir. 
Comm., 1912, II, 693-694. 
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c.c. del 1865 costituisce, cioè, il riflesso delle contrapposte posizioni 
sulla natura giuridica o extragiuridica dell’istituto. 
Gli A. che ricostruiscono l’o.n. come dovere morale, da un lato 
attribuiscono all’avverbio “volontariamente” contemplato nell’art. 1237 
c.c. 1865 la funzione di condizionare l’irripetibilità della prestazione 
all’esistenza di un adempimento spontaneo del debitore naturale, e, 
dall’altro lato, tendono ad escludere, per l’o.n., gran parte delle vicende 
configurabili per l’obbligazione civile. 
Riguardo al primo profilo, nella prospettiva del dovere extragiuridico 
la soluti retentio dovrebbe conseguire indipendentemente dall’errore del 
solvens sulla coercibilità dell’obbligo eseguito. Ciò in quanto il diritto 
positivo non potrebbe ritenere ammissibile un’azione processuale 
sostanzialmente immorale come quella di chi voglia ottenere la 
ripetizione di quanto prestato nell’ignoranza dell’incoercibilità di un 
obbligo morale67 ed anche perchè l’avverbio ”volontariamente”, se 
riferito all’esecuzione di un’o.n., dovrebbe intendersi come il contrario 
di “coattivamente” che è invece predicabile solo per l’attuazione del 
rapporto obbligatorio68. 
In quanto dovere giuridicamente irrilevante ante solutionem, l’o.n. non 
potrebbe, inoltre, costituire idoneo presupposto causale dei negozi 
diretti alla costituzione di garanzie reali (ipoteca o pegno ) o personali   
(fideiussione ); lo impedirebbe il principio di accessorietà delle garanzie 
che presuppone la giuridicità del rapporto da garantire69.  
L’extragiuridicità del debito naturale impedirebbe, inoltre, la 
novazione dell’o.n. in obbligazione civile. Anche in questo caso il 
negozio novativo dovrebbe essere considerato nullo per difetto di 
causa, mancando una pregressa obbligazione giuridica che giustifichi, 
sul piano funzionale, l’operazione contrattuale. Analoghe 
considerazioni dovrebbero valere per la remissione del debito 
naturale70. 
Gli A. che ricostruiscono l’o.n. nell’alveo del rapporto giuridico, 
invece, attribuiscono all’avverbio “volontariamente” ex art. 1237 c.c. 
1865 il significato di subordinare l’irripetibilità del prestato ad un 
                                                 
67 G. Giorgi, op. cit., 62. 
68 L. Barassi, op. ult. cit., 1269. 
69 Cfr. F. Ricci, op. cit., 18 e ss., il quale esclude che la garantibilità del credito 
naturale possa desumersi dalla possibilità, riconosciuta dal c.c. unitario, di garantire 
con fideiussione il rapporto che nasce da un contratto annullabile per incapacità.   
70 L. Barassi, op. loc. ult. cit.. 
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adempimento “sciente”, ossia posto in essere dal debitore naturale con 
la consapevolezza di eseguire un’obbligazione incoercibile71.  
L’o.n. quale vinculum juris, potrebbe porsi, poi, al centro di tutte quelle 
vicende previste dal legislatore per le obbligazioni “perfette” che 
risultino compatibili con la denegatio actionis (e che quindi “non si risolvano 
in una coercizione del debitore al pagamento”72) ovvero, in altra prospettiva, 
con il difetto di responsabilità73. 
Quale rapporto giuridico, l’o.n. può quindi essere garantita a mezzo 
di fideiussione, pegno ed ipoteca74. Il difetto originario di garanzia 
creditoria sarebbe quindi superabile dall’autonomia privata nel rispetto 
del limite della frode alla legge. L’apposizione di una garanzia, cioè, non 
dovrebbe porsi in contrasto con le ragioni “per le quali l’obbligazione 
naturale non potè sorgere o conservarsi come una obbligazione civile75”. 
Nella prospettiva dell’obbligazione imperfetta si ritiene inoltre 
ammissibile la novazione di o.n.. Ciò in quanto per la validità sul piano 
causale, il negozio novativo non richiederebbe la preesistenza di una 
obbligazione civile, cioè di un’obbligazione perfetta o completa. 
Sarebbe sufficiente, a tal fine, l’esistenza di un pregresso dovere 
giuridico, sebbene incoercibile76.  
Anche in questo caso, però, dovrebbe valere il limite dell’autonomia 
privata costituito dalla frode alla legge, rispettato solo se ”… … colla 
validità della nuova obbligazione non si venga a violare il principio giuridico per cui 
la vecchia obbligazione novata non poté sorgere, o conservarsi come obbligazione 
civile”77. Si tende così a negare, ad esempio, la novabilità del debito di 
gioco, poiché “se la legge non fa sorgere da esso una obbligazione civile è perché 
riconosce l’alea caratteristica di tale contratto come socialmente pericolosa, quindi 
                                                 
71 Cfr. F. Filomusi-Guelfi, op. loc. ult. cit.. 
72 V . Polacco, op. cit., 132. 
73 G. Pacchioni, op. ult. cit., 260.  
74 G. Pacchioni, Trattato delle obbligazioni secondo il diritto civile italiano, Torino, 1927, 
225. Contra, tuttavia, F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 76, per il quale la fideiussione, il 
pegno e l’ipoteca di o.n. non sono configurabili poiché la disciplina positiva di tali 
istituti condizionerebbe sempre il sorgere della garanzia alla preesistenza di 
un’obbligazione coercibile.   
75 G. Pacchioni, op. ult. cit., 225.  In riferimento al caso dell’o.n. scaturente da una 
donazione consensuale a efficacia obbligatoria nulla per difetto di forma in quanto 
redatta non per atto pubblico ma per scrittura privata, l’A. osserva che ammettere la 
garanzia fideiussoria significherebbe eludere il precetto legislativo che richiede la 
forma solenne per le donazioni non manuali. Nello stesso senso C. Gangi, Debito e 
responsabilità nel nostro diritto vigente, cit., 532.  
76C. Gangi, Le Obbligazioni, cit., 112. 
77 G. Pacchioni, op. ult. cit., 226. 
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attraverso la novazione  e la conseguente creazione dell’obbligazione civile, si verrebbe 
a frustrare lo scopo dell’art. 1802 c.c.”78. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
78 G. Pacchioni, op. loc. ult. cit.. 
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Sezione seconda 
 
La natura dell’o.n. nella civilistica contemporanea 
 
7. Una prima lettura della disciplina codicistica: l’art. 2034 c.c. e l’art. 1237 
c.p.v. del c.c. 1865 a confronto.  
 
Attraverso un enunciato normativo ben più articolato dell’art. 1237 
c.c. previgente, il c.c. del 1942 muta la collocazione sistematica 
dell’istituto, la cui sedes materiae passa dal titolo relativo alla disciplina del 
pagamento a quello della ripetizione dell’indebito (Libro IV, Titolo VII, 
“Del pagamento dell’indebito”). 
L’art. 2034 c.c., sotto la rubrica “Obbligazioni naturali”79, prevede 
che “non è ammessa la ripetizione di ciò che è stato spontaneamente prestato in 
esecuzione di doveri morali o sociali, salvo che la prestazione sia stata eseguita da un 
incapace. I doveri indicati nel comma precedente, ed ogni altro per cui la legge non 
accorda azione ma esclude la ripetizione di ciò che è stato spontaneamente pagato, 
non producono altri effetti “. L’eloquenza che anima la disposizione mostra 
come il legislatore, cosciente degli infiniti problemi che da sempre 
gravitano intorno all’istituto, abbia tentato di risolvere alcuni dei punti 
più controversi della teoria dell’o.n.. 
Dalla prima lettura della norma emerge subito la definizione dell’o.n. 
come dovere extragiuridico, morale o sociale. E’ questa una formula 
che i conditores traggono dall’insegnamento di Pothier, che affonda le 
proprie radici nel diritto canonico dell’età dello ius commune e che è 
sostenuta, nella vigenza del codice unitario, da Bonfante e da Barassi. 
Apparentemente, quindi, la nozione romanistica dell’o.n. come 
obbligazione giuridica imperfetta non sembra trovare cittadinanza nel 
sistema. 
Un esame meno superficiale della disposizione, però, mostra subito 
alcuni profili di criticità che sembrano incrinare l’apparente linearità 
dell’enunciato normativo, anche perché la definizione legale contenuta 
nell’art. 2034 c.c., in quanto tale, e sebbene idonea a fornire, al pari della 
rubrica legis, un valido ausilio interpretativo, non appare vincolante a fini 
ricostruttivi.80 
                                                 
79 E’ da notare, per inciso, che il c.c. 1865 non definisce le obbligazioni naturali, ma 
le menziona nel corpo della norma (art. 1237 c.p.v.), mentre il codice del 1942, al 
contrario, definisce l’istituto ma non utilizza il termine “obbligazioni naturali” in 
nessuno dei due commi dell’art. 2034, riportandolo solo in rubrica. 
80 Cfr. S. Romano, Note sulle obbligazioni naturali, Firenze, 2, per il quale “… …le 
affermazioni dottrinarie dei codici, come è noto, non vincolano l’interprete, e tanto meno quelle 
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La difficoltà più rilevante che impedisce di accogliere sic et simpliciter la 
definizione in parola emerge dal contenuto del 2° comma dell’art. 2034 
c.c., in cui la legge sembra estendere la disciplina dei doveri morali e 
sociali anche a quei doveri “altri” che, al pari degli obblighi etici, sono 
regolati attraverso il binomio denagatio actionis/soluti retentio. Ove si 
reputi, come appare plausibile, che tali doveri siano “altri” perché 
diversi sia dagli obblighi morali o sociali che dalle obbligazioni civili in 
senso stretto, l’unità concettuale della categoria “obbligazione naturale” 
dovrebbe essere messa in discussione, fino al punto di indurre 
l’interprete a ritenere che i doveri “altri” corrispondano alla figura 
tradizionale dell’obbligazione giuridica imperfetta (o.n. romanistica)81.  
Un aspetto su cui, invece, il codice del 1942 getta luce in maniera 
decisiva è quello della irrilevanza dell’errore del solvens sulla coercibilità 
della prestazione eseguita. Tra le due possibili interpretazioni 
dell’avverbio “volontariamente” contenuto nell’art. 1237 c.p.v. del codice 
abrogato e di cui si è detto, il legislatore accoglie senz’altro quella per 
cui, ai fini della soluti retentio, ciò che conta è che l’esecuzione sia 
spontanea, ovvero non coartata dall’altrui violenza o dolo. Si afferma 
così, una volta per tutte, l’opinione che condiziona la stabilità 
dell’attribuzione patrimoniale compiuta in esecuzione di o.n. 
all’esistenza obiettiva del dovere morale e sociale, indipendentemente 
dal riconoscimento della sua esistenza da parte del debitore naturale. 
Tutto questo, come si vedrà, getta luce sul particolare significato che 
caratterizza l’altro presupposto della soluti retentio ex art. 2034, 1° comma 
c.c., ossia la capacità del solvens. 
L’altro profilo della teoria dell’o.n. su cui i conditores cercano di 
intervenire in maniera evidente è quello delle c.d. vicende. Il codice del 
1942, con un inciso che appare lapidario (“non producono altri effetti”) 
sembra escludere in maniera categorica la possibilità di applicare 
all’istituto la disciplina della modificazione oggettiva o soggettiva del 
rapporto obbligatorio e dei modi di estinzione delle obbligazioni 
diverse dall’adempimento82. Emerge così una precisa opzione di politica 
                                                                                                                                                      
contenute nell’art. 2034 di portata così grave da coinvolgere molti principi fondamentali 
dell’ordinamento giuridico“. 
81 Il tema sarà esaminato funditus nei capitoli secondo e terzo  del presente lavoro. 
82 Nella Relazione del Guardasigilli al Progetto definitivo, Roma, 1940, n. 18, 15, si precisa 
infatti che “… … resta così chiaramente esclusa la novabilità dell’obbligazione naturale, e la 
possibilità di assumere una valida obbligazione civile sul  fondamento esclusivo di una obbligazione 
naturale… …”, in quanto “… … l’obbligazione naturale non è un vincolo giuridico neppure 
imperfetto e come tale non è idoneo a produrre effetti giuridici”, anche perché la soluti retentio 
“non è un effetto immediato dell’obbligazione naturale, ma è una conseguenza del volontario 
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del diritto: quella di circoscrivere “gli effetti” dell’o.n. alla sola soluti 
retentio. Come si preciserà nel prosieguo dell’indagine, è questa una 
regola che dissimula le preoccupazioni giuspositivistiche dei compilatori 
in primo luogo dirette ad evitare che l’art. 2034 c.c. consenta 
un’apertura eccessivamente lata del sistema verso la penetrazione di 
norme extragiuridiche che possano compromettere “quel principio di 
assoluta statualità del diritto  che, in epoca fascista, si sposa con la nota concezione 
centralista ed autoritaria dello Stato”83. 
 La dottrina ha interpretato l’inciso in parola nel modo più vario, 
passando da tesi fortemente restrittive84 a concezioni più aperte85, anche 
se l’opinione che oggi appare dominante è efficacemente descritta come 
la linea interpretativa che “tiene conto con ragione del fatto che la tutela 
dell’ordinamento è pur sempre successiva all’adempimento del dovere morale o sociale 
, sicchè tutto ciò che attiene alle vicende dovrebbe essere giuridicamente irrilevante, 
salvi i casi (datio in solutum e adempimento del terzo) nei quali si abbia una vera 
e propria esecuzione del dovere”86.  
Nonostante lo sforzo di disegnare una disciplina chiara ed univoca 
dell’istituto, in definitiva, per dirla con Moscati, “mai come in questo caso le 
aspettative del legislatore solno rimaste deluse“87. Il nuovo testo, infatti, non 
richiama certo, fin dalla sua prima lettura, il “riposante aforisma in claris 
non fit interpretatio”88: ne è la dimostrazione la letteratura prodotta dal 
’42 sino ad oggi89. In buona sostanza l’unico aspetto sul quale oggi la 
dottrina appare tendenzialmente unanime è quello relativo all’irrilevanza 
dell’errore del debitore naturale sulla coercibilità dell’obbligo. Per il 
resto non sembra sussistere un solo profilo sul quale le opinioni 
manifestate in materia offrano una totale sintonia.  
 
                                                                                                                                                      
adempimento, il quale crea una situazione che solo da questo momento l’ordinamento giuridico 
prende in considerazione e intende tutelare“.   
83 E. Moscati, Le obbligazioni naturali, estratto da Fonti legali e fonti private delle 
obbligazioni, Padova, 1999, 42. Per la dottrina francese si veda M. Gober, Essai sur le 
rôle de l'obligation naturelle, préf. J. Flour, Paris, 1957, 13 e ss.. 
84 Cfr. C. Gangi, Le Obbligazioni, op. cit., 98, secondo il quale, per una pura scelta di 
diritto positivo, l’unico “effetto” riferibile all’o.n. è quello della soluti retentio. 
85 Si veda, tra gli altri, P. Perlingeri, Le vicende dell’ obbligazione naturale, in Riv. Dir. 
Civ.,  1969, I, 357 e ss.. 
86 Cfr. U. Breccia, Le Obbligazioni, in Trattato di diritto privato diretto da G. Iudica e P. 
Zatti, Milano, 1991, 91. 
87 E. Moscati, op. ult. cit., 43. 
88 Salv. Romano, op. loc. ul. cit.. 
89 Si vedano, soprattutto, i saggi comparsi a cavallo degli anni quaranta e cinquanta 
del secolo scorso, tra i quali, U. Mori-Checcucci, Appunti sulle obbligazioni naturali, 
Genova, 1947, 2 e ss..; Salv. Romano, op. cit., 2 e ss.; G. Oppo, op. cit., 5 e ss.. 
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8. La forza della tradizione: la dottrina dell’obbligazione giuridica ma incoercibile. 
 
Benché il codice del 1942 mostri una chiara propensione verso la tesi 
della natura extragiuridica dell’o.n., una parte della civilistica 
contemporanea continua a ricostruire l’istituto nella prospettiva del 
rapporto giuridico imperfetto. La vox legis non è quindi riuscita ad 
obliterare del tutto la tradizione romanistica che riecheggia nella 
dottrina (prevalente) formatasi sul codice unitario. Come in passato, tale 
linea interpretativa non è (ri)proposta solo per chiarire il ruolo dell’o.n. 
nel sistema, ma soprattutto per giustificare l’applicazione all’istituto di 
una parte delle regole dettate dal c.c. per le obbligazioni civili90.  
Gli argomenti addotti a sostegno della natura giuridica dell’o.n. 
muovono da alcune precise coordinate dogmatiche di fondo che 
attengono ai temi del rapporto tra morale e diritto e della relazione tra 
coercibilià e giuridicità. 
Riguardo al primo profilo si osserva che, sebbene appaiano “categorie 
etiche distinte”91, nel senso che un dato contegno può essere solo 
moralmente e non giuridicamente doveroso (e viceversa), il diritto e la 
morale non sono legati da un nesso di reciproca incompatibilità, sia 
perché un dovere morale può essere riconosciuto dall’ordinamento 
positivo (si pensi all’obbligazione alimentare), sia perché dovrebbe 
essere proprio la necessitas etico-sociale di un certo comportamento ad 
indurre lo Stato ad elevarlo a contenuto di un dovere giuridico92.  
Oltre ad essere oggetto, in sé, di critiche pungenti e forse 
insuperabili93, l’equazione  giuspositivistica tra coercibilità e giuridicità94 
                                                 
90 La giuridicità del rapporto naturale permetterebbe, secondo taluno (cfr. M. A. 
Ciocia, L’obbligazione naturale: evoluzione normativa e prassi giurisprudenziale, Milano, 
2000, 48-49), di applicare alle o.n. tanto la disciplina delle fonti dell’obbligazione ex 
art. 1173 c.c., quanto la regola della necessaria patrimonialità della prestazione ex 
art. 1174 c.c..  Si tratta, però, di osservazioni che non appaiono generalizzabili. Ove 
si ritenga che la categoria dell’o.n. non presenti una omogeneità concettuale, tali 
disposizioni potrebbero essere invocate solo per le obbligazioni (giuridiche) ma 
imperfette di cui al 2° comma dell’art. 2034 c.c. (sia pure con delle precisazioni che 
si cercheranno di svolgere nel prosieguo dell’indagine). Per i doveri morali e sociali, 
invece, esse non dovrebbero entrare in gioco, poiché la fonte ed il contenuto 
dell’obbligo extragiuridico trova la sua esclusiva regolamentazione in un 
ordinamento diverso da quello statuale, ordinamento a cui il diritto positivo rinvia. 
Su tale profilo vedi amplius nel capitolo seguente.  
91 G.B. Funaioli, Diritto Civile. Le obbligazioni in generale e le sue fonti in particolare, con  
speciale riguardo al contratto, Pisa, 1948, 35. 
92 G.B. Funaioli, op.cit., 36. Il tema sarà affrontato funditus nel capitolo secondo del 
presente lavoro. 
93 N. Bobbio, voce “Norma giuridica”, in Noviss. Dig. It., XI, Torino, 1964, 775. 
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è  temperata, inoltre, da quelle linee interpretative che aderiscono ad 
una concezione lata del rapporto giuridico, inteso quale relazione 
intersoggettiva da cui derivano conseguenze giuridiche95.  
In questa prospettiva se la legge collega all’esecuzione spontanea di 
un obbligo morale o sociale l’effetto della soluti retentio, il contegno del 
debitore dovrebbe essere riconosciuto come doveroso non solo sul 
piano dell’etica, ma anche su quello del diritto. L’ordinamento statuale, 
pertanto, attribuirebbe all’o.n. una tutela imperfetta, poiché, pur 
negando al creditore ogni azione (dichiarativa, esecutiva o conservativa) 
per costringere il debitore all’adempimento, in caso di spontanea 
esecuzione gli accorda un’eccezione per respingere l’eventuale pretesa 
restitutoria del debitore96. Se così è, “i doveri morali o sociali, pur non 
costituendo obbligazioni giuridiche perfette, costituiscono obbligazioni giuridiche 
direttamente incoercibili (mediante azione), ma indirettamente coercibili  (in via di 
eccezione con la soluti retentio che esclude la condictio indebiti… …)”97. 
La tesi della giuridicità delle o.n. è inoltre proposta da Domenico 
Barbero98, sia pure nell’ambito di una concezione del rapporto giuridico 
en général del tutto peculiare.  
Per l’A. il rapporto giuridico, più che risolversi in una relazione 
intersoggettiva, si caratterizza per l’essere “una relazione  fra un dato 
soggetto e l’ordinamento giuridico per il tramite di una norma giuridica”99. 
L’essenza della giuridicità si concretizzerebbe, quindi,  nella rilevanza 
che assume per il diritto la relazione tra soggetti in quanto fattispecie di 
una norma giuridica. Ove in ragione di tale “fatto” l’individuo si trovi in 
posizione di “dover sottostare all’ordinamento giuridico mantenendo verso l’altro il 
comportamento imposto“100, la controparte “si trova in condizione di potere … 
… [e] questo vuol dire che gli è consentito dall’ordinamento giuridico tenere un altro 
comportamento“101. Da ciò Barbero desume che la relazione  
debitore/creditore si compendia, in realtà, in due rapporti giuridici 
                                                                                                                                                      
94 Si tratta di una equazione posta al centro delle riflessioni sull’o.n. di stampo 
giuspositivistico. Si veda, ad esempio, la chiara indicazione di G. Oppo (op. cit., 251-
252), per il quale “qualificare come giuridica una obbligazione il cui adempimento non possa 
essere giuridicamente perseguito e la cui violazione non dà luogo a nessuna conseguenza giuridica, è 
una contraddizione in termini … …“ .   
95 R. Luzzatto, op. cit., 222. 
96 In tal senso G.B. Funaioli, op .cit.,  32 e ss.; G. Longo, Diritto delle Obbligazioni, 
Torino, 1950, 124 e ss..; R. Luzzatto, op. cit., 220 e ss.. 
97 G. B. Funaioli, op. cit., 53. 
98 D . Barbero, Il sistema del diritto privato, 2° ed., Torino, 1965, 591 e ss.. 
99 D. Barbero, op. cit., 57.  
100 D. Barbero, op. loc. ult. cit.. 
101 D. Barbero, op. loc. ult. cit.. 
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“funzionalmente connessi, ciascuno dei quali si ha per termine comune l’ordinamento 
giuridico e dall’altro lato un soggetto  avente diritto o dovere, debitore o creditore“102.  
Tale soluzione è intimamente collegata all’impostazione di fondo 
sostenuta dall’A. in più occasioni103, per la quale la posizione creditoria 
non si ergerebbe mai a diritto soggettivo, ma subirebbe una 
qualificazione giuridica diversa, risolvendosi in una aspettativa. Ciò in 
quanto non sarebbe individuabile, nel credito, un contenuto attivo, 
ossia l’agĕre licēre che caratterizza il diritto soggettivo. Il creditore non 
potrebbe far altro che attendere l’adempimento del debitore o del terzo, 
salvo difendersi con l’azione nell’ipotesi in cui esso venga a mancare104. 
 In base a tali premesse l’A. conclude quindi che nell’o.n. “nulla si 
perde della reale giuridicità e della intima necessitas del vinculum juris come 
radice del debito, manca soltanto la coercibilità“105.  
Un ulteriore argomento utilizzato per sostenere l’essenza giuridica 
del rapporto naturale muove dalla lettera dell’art. 2034, 2° comma c.c., 
in cui la legge qualifica l’esecuzione dell’obbligo morale o sociale come 
“pagamento“.  
Per Luzzatto106, tale indicazione dovrebbe ritenersi risolutiva, poiché 
una attribuzione patrimoniale è compiuta a titolo di pagamento solo 
                                                 
102 D. Barbero, op. cit., 58. Per una critica alla concezione “normativa “ del rapporto 
giuridico e nell’ambito della più ampia revisione dell’idea che vuole il rapporto 
giuridico come concetto base di tutto l’universo del diritto privato, cfr. L. Bigliazzi-
Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, Diritto Civile, I, 1, Norme soggetti e rapporti 
giuridici, Torino, 1989, 255. Secondo tali AA., il rapporto giuridico non potrebbe 
ravvisarsi nella relazione soggetto–norma, in quanto “…  … se il concetto in questione 
implica una qualificazione normativa, la norma non potrebbe di per sé entrare a caratterizzare il 
dato di fatto da qualificare”; Cfr., L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F. D. Busnelli,U. Natoli, 
Diritto Civile, op. loc. ult. cit.. 
103 D. Barbero, Sistema, cit., 67. ID, Il diritto soggettivo, in Foro it., 1939, IV, 4 e ss.. 
104 In senso contrario si osserva, però, che “… … il contenuto di attività (facultas 
agendi), fa del credito … … un diritto soggettivo. Giacché anche rispetto ad esso il 
soddisfacimento dell’interesse presupposto dipende, innanzi tutto, dal comportamento del creditore 
stesso (esercizio della pretesa), mentre l’attività del debitore (indispensabile sotto il profilo di una 
necessaria cooperazione) rappresenta, a tale effetto, soltanto lo strumento, per così dure, materiale 
di quel soddisfacimento, al quale risulta specificamente ed immediatamente coordinata“. Cfr. L. 
Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F. D. Busnelli,U. Natoli, Diritto Civile, I,1, cit., 313. 
105 D. Barbero, Sistema, cit., 592. In maniera del tutto coerente con tale tesi, l’A. 
ammette sia la novazione di o.n. in obbligazione civile, sia la compensazione di o.n. 
con obbligazione civile. La prima sarebbe configurabile in quanto il “divieto” di cui 
all’ art. 2034, 2° comma c.c. si riferirebbe agli “effetti” dell’o.n., mentre la novazione 
non è un effetto, ma un fatto di natura negoziale. La seconda dovrebbe essere 
ammessa perché costituirebbe un surrogato dell’adempimento spontaneo, il quale è 
sicuramente consentito dall’art. 2034 c.c.. 
106 R. Luzzatto, op. cit., 225 e ss..  
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quando preesiste un obbligo giuridico; in caso contrario la datio è solutio 
solo in termini virtuali ed atecnici, tant’è che la prestazione è ripetibile. 
In questa prospettiva dovrebbe cogliersi la differenza tra l’attribuzione 
patrimoniale compiuta come donazione manuale (art. 783 c.c.) e 
l’adempimento di o.n.107, e troverebbe giustificazione l’irrilevanza 
dell’errore del solvens sulla coercibilità della prestazione eseguita anche 
quando tale errore (di diritto) risulti ex art. 1428 c.c. come essenziale e 
riconoscibile: “… … tanta è la forza dell’obbligazione naturale, da aver indotto 
il legislatore a considerare come non decisivo questo errore, dando prevalente 
importanza al fatto che, dopo tutto, ciò che è stato pagato era giuridicamente dovuto 
… …“108. 
La natura giuridica del rapporto naturale è inoltre sostenuta da 
Franco Carresi nel quadro di una interessante ed originale ricostruzione 
per la quale l’o.n. altro non sarebbe che una obbligazione giuridica “in 
stato di quiescenza”109. 
Dopo aver esaminato in senso critico le opere monografiche di 
Oppo, di Salvatore Romano e di Mori-Checcucci, l’A. procede con 
metodo induttivo all’analisi comparativa delle fattispecie che più 
comunemente sono qualificate come o.n.. I casi presi in considerazione 
                                                 
107 R. Luzzatto, op. cit., 228.  
108 R. Luzzatto, op. loc. ult. cit.. Tali riflessioni non appaiono invece risolutive per G. 
Oppo, il quale evidenzia l’improprietà del linguaggio del legislatore che utilizza il 
termine “pagamento” anche in materia di indebito, in cui l’esistenza di una solutio in 
senso tecnico è esclusa in radice. Si ritiene solo “comprensibile che la legge usi l’espressione 
anzidetta per indicare il fatto materiale che se un debito fosse esistito avrebbe costituito 
pagamento“; (G. Oppo, op. cit., 279).  Lo stesso A.. nota, poi, che “… … al sillogismo 
che dovrebbe condurre alla conclusione che l’adempimento di una obbligazione naturale è 
pagamento, viene meno la premessa minore: l’ obbligazione naturale non è una obbligazione“ (G. 
Oppo, op. loc. ult. cit.). Nello stesso senso anche L. Barassi, voce “Obbligazioni 
naturali”, cit., 1267, secondo il quale “… … riconoscere che un pagamento per essere 
realmente tale presuppone che un debito esista … … e ciononostante continuare a qualificare  
pagamento l‘adempimento di obbligazione naturale è veramente un inesplicabile bisticcio“. Nel 
quadro di una ricostruzione unitaria della categoria, la differente espressione 
linguistica utilizzata dall’art. 2034 c.c. per indicare l’adempimento di o.n. 
(“esecuzione”, nel 1° comma e “pagamento” nel 2° comma) sarebbe dovuta alla 
diversità di “funzioni “ a cui assolvono i due commi della disposizione. Il 1° comma 
avrebbe una portata definitoria (che quindi giustificherebbe una maggiore 
attenzione del legislatore per i termini utilizzati), mentre il 2° comma dovrebbe 
porre una disciplina omogenea per tutte le o.n., siano esse tipiche o atipiche. 
Osserva infatti G. Oppo, op. cit., 208, che “ … … alla più esatta terminologia della prima 
parte dell’articolo, l’espressione ”pagato” appare sostituita nel capoverso per mere ragioni di forma, 
sacrificando all’eufonia la proprietà dell’espressione … …”. 
109 F. Carresi, L’obbligazione naturale nella più recente letteratura giuridica italiana: spunti 
critici ricostruttivi, in  Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1948, 547 e ss..   
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sono sistemati in due categorie distinte: le o.n. sorte originariamente 
come tali (debito verso il professionista non iscritto all’albo, debito di 
gioco o scommessa, fiducia testamentaria) e le o.n. che risultano 
dall’affievolimento di una obbligazione civile (debito prescritto, debito 
residuo da concordato,  debito dichiarato inesistente da una sentenza 
ingiusta). 
Con riferimento al secondo gruppo di ipotesi, Carresi osserva che, 
attraverso un comportamento del debitore (cioè la rinuncia alla 
prescrizione, alla limitazione di responsabilità derivante dal concordato 
fallimentare o all’exceptio rei judicatae), i rapporti degradati ad o.n. 
riacquistano la rilevanza di obbligazioni civili perfette. La prescrizione, il 
concordato fallimentare ed il giudicato non determinerebbero, pertanto,  
l’estinzione del rapporto giuridico, ma ne sospenderebbe, in via 
temporanea (e condizionata alla volontà del debitore), la normale 
“efficacia110”. In tutti questi casi “il debitore non soltanto ha la facoltà di 
estingur[e le o.n.] col pagamento ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 2034, ma 
può anche, con un atto di volontà … …riammetterle nella sfera dei rapporti 
giuridici da cui erano state estromesse a seguito del decorso del tempo, della 
stipulazione del concordato, e del passaggio in giudicato della sentenza”111. 
Riguardo, poi, alle o.n. sorte originariamente come tali, il quid che le 
accomuna sarebbe costituito dal fatto che esse nascono da una fonte 
idonea a produrre un rapporto obbligatorio perfetto (un negozio 
unilaterale nel caso della disposizione fiduciaria, un contratto nel caso 
del debito di gioco o del debito verso il professionista iscritto all’albo) 
ma che, per ragioni particolari e diverse per ogni caso, l’ordinamento 
non ritiene azionabile. Anche in questo caso lo stato di “quiescenza” 
potrebbe essere vinto dal debitore attraverso lo spontaneo 
adempimento della prestazione112. 
A prescindere dalle osservazioni critiche che potrebbero essere 
svolte113, la tesi di Carresi sembra porre comunque in evidenza un 
profilo molto interessante, specie se considerato in riferimento ai 
“doveri altri” di cui al 2° comma dell’art. 2034 c.c.. Nella prospettiva 
delineata dall’A., le o.n. che nascono come tali presentano un 
fondamento ben preciso, costituito da un vero e proprio negozio 
giuridico bilaterale (come il gioco e la scommessa ex art. 1933 c.c.) od 
                                                 
110 F. Carresi, op. cit., 586. 
111 F. Carresi, op. cit., 587. 
112 F. Carresi, op. cit., 589 e ss.. 
113 Le problematiche che, in un’ottica prettamente giuspositivistica, emergono dalla 
tesi dell’o.n. come rapporto giuridico imperfetto o quiescente sono poste in 
evidenza, con la consueta chiarezza, da G. Oppo, op. cit., 250 e ss.. 
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unilaterale (come la disposizione fiduciaria ex art. 627 c.c.). Si tratta di 
una considerazione che potrebbe mettere in luce la sostanziale diversità 
di fonte (e quindi di contenuto etico) tra i doveri morali e sociali ed i 
“doveri altri” e che sarà approfondita nella seconda parte della presente 
ricerca. 
 
9. La giuridicità acquistata in articulo mortis: la tesi di Messineo. 
 
La tesi concepita da Carnelutti nella vigenza del codice abrogato sulla 
“giuridicizzazione” dell’o.n. attraverso l’esecuzione del dovere naturale 
è riproposta, con variazioni, da Francesco Messineo114. 
La prospettiva da cui muove l’A. è però ormai quella “moderna”, 
ossia incentrata sull’atto di adempimento. Sarebbe infatti proprio 
quest’ultimo, più che l’o.n. in sé, l’istituto regolato dall’art. 2034 c.c.115.  
Si tratta di un atto che presenta un contenuto patrimoniale, una causa 
solvendi116 e che produce l’effetto della soluti retentio solo se compiuto 
spontaneamente da un solvens capace in base ad un pregresso dovere 
morale e sociale.  
Il contenuto necessariamente patrimoniale dell’atto emergerebbe sia 
dalla sedes materiae che dall’effetto dell’irripetibilità del prestato, rispetto 
al quale “nessuno si è mai posto il problema dell’irripetibilità ovvero della 
ripetibilità di un quid che non abbia contenuto patrimoniale“117. 
Riguardo all’obbligo morale, l’A. precisa, in primo luogo, che gli 
aggettivi  qualificativi “morale o sociale“ non sono da intendersi in 
antitesi, poiché entrambi rilevano come attributi di un medesimo 
dovere118  che “la coscienza comune o l’uomo onesto ritiene tale”119.  
Sulla natura dell’o.n., Messineo, in sintonia con Carnelutti, osserva 
come essa sia da considerare un’obbligazione non giuridica per l’origine, 
ma che diviene  giuridica con l’esecuzione, in quanto è solo a questa che 
la legge collega, come unico effetto, la soluti retentio120. L’irripetibilità del 
                                                 
114F. Messineo, Manuale di Diritto Civile e Commerciale, Ottava edizione ampliata e in parte 
rifatta, II, 2, Milano, 1950, 372 e ss.. 
115 F. Messineo, op. cit., 375. 
116 Con l’indicazione della causa solvendi, l’A. intende segnare una netta linea di 
confine con la donazione, fondata, invece, sull’animus donandi. 
117 F. Messineo, op. cit., 372. 
118 Si osserva, infatti, che “… … ogni dovere sociale è necessariamente morale,  anche se non 
ogni dovere morale sia anche sociale“. Cfr. F. Messineo, op. cit., 373.  
119 F. Messineo, op. loc. ult. cit.. 
120 Come per Carnelutti, quindi, anche per l’A. “ … … restano fuori dal diritto, il sorgere 
del dovere morale e sociale e la consistenza e la giustificazione di esso. Cfr. F. Messineo, op. cit., 
377. 
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prestato si giustificherebbe per il fatto che il debitore naturale, 
adempiendo nonostante il difetto di una norma giuridica che lo 
costringa, mostrerebbe la consapevolezza di ritenersi obbligato “sia pure 
in obbedienza a principi etici o sociali; e, quindi, è ovvio che egli non sia ammesso a 
ripetere ciò che, con il proprio comportamento, ha dimostrato di ritenere dovuto 
all’accipiens”121. In tale prospettiva l’attribuzione patrimoniale compiuta 
rimane stabile perché la legge “ravvisa nell’obbligazione naturale una giusta 
causa della dazione effettuata”122. 
L’A., infine, dedica un accenno molto interessante ai doveri “altri” di 
cui al 2° comma dell’art. 2034, un accenno che rappresenta una chiave 
di lettura della disposizione su cui si avrà modo, nel prosieguo, di 
svolgere alcune considerazioni e che conviene, sia pure in sintesi, 
esaminare fin d’ora.  
Per Messineo esistono due categorie di o.n.: i doveri morali e gli 
“altri doveri“ a cui si riferisce la norma citata. Questi ultimi dovrebbero 
essere ritenuti tassativi, e quindi non suscettibili di applicazione 
analogica, e, soprattutto, presenterebbero una diversa natura giuridica 
rispetto ai doveri morali o sociali, in quanto “se ciò non fosse non si 
intenderebbe perché essi non facciano parte del primo gruppo e perché il legislatore 
abbia avvertito la necessità di considerarli a parte … ...; e, quel che più conta, con 
apposite norme, non bastando –evidentemente- il sussumerli nella generica e vasta 
famiglia dei doveri morali o sociali, di cui al primo comma 123“. Quindi “… … 
nei casi di cui al capoverso dell’art. 2034, può aversi obbligazione naturale allo stato 
di dovere, esistente prima dell’adempimento (s’intende: dovere naturale), perché si 
tratta, appunto, di uno di quei doveri, che la legge ha degradato ad obbligazioni 
naturali124“.  
Anche se non giunge alla compiuta elaborazione degli spunti 
proposti, l’A. pone in evidenza due profili che appare senz’altro 
opportuno sottolineare. Il primo è che i “doveri altri” hanno una 
“indole” diversa dai doveri morali o sociali e quindi preesistono 
all’adempimento quali obblighi allo stato “puro”. Il secondo è che i 
doveri in esame sono incoercibili in forza di una scelta di diritto 
positivo che porta alla degradazione (o all’affievolimento) di un diritto 
soggettivo di credito.  
Emerge, così, un’alternativa alla ricostruzione unitaria della categoria 
dell’o.n., alternativa che appare del tutto plausibile e che è forse 
possibile estendere rispetto all’impostazione di Messineo. Quest’ultimo, 
                                                 
121 F. Messineo, op. cit., 376. 
122 F. Messineo, op. cit., 377. 
123 F. Messineo, op. cit., 381. 
124 F. Messineo, op. loc. ult. cit.. 
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infatti, propone la tesi della tipicità dei “doveri altri” in base alla 
considerazione che l’ordinamento non offre all’interprete lo strumento 
normativo per operare la degradazione in parola, la quale, pertanto, 
potrebbe essere compiuta solo dal legislatore. Come si avrà modo di 
specificare più avanti, invece, un simile strumento appare contemplato 
dal codice e consiste nella valutazione di meritevolezza ex art. 1322, 2° 
comma c.c., strumento che potrebbe giustificare una protezione limitata 
(attraverso la soluti retentio) di quegli interessi che si appuntano su 
contratti validi (in quanto non illeciti e muniti di una causa concreta che 
attribuisca un senso all’operazione negoziale)  ma che presentano, sul 
piano causale, peculiarità tali da rendere non opportuna lo loro 
azionabilità125.  
 
10. La communis opinio: l’o.n. come dovere extragiuridico.  
 
La civilistica contemporanea senz’altro prevalente ricostruisce 
l’istituto nell’ambito dei doveri extragiuridici126. La lettera della Lagge, 
come pure il fascino e la riposante semplicità dell’equazione tra 
giuridicità e coercibilità, inducono gran parte della dottrina a rifiutare le 
varie tesi che assegnano all’o.n. la dignità di juris vinculum. 
 Tale considerazione preliminare, però, rappresenta il solo punto di 
convergenza di una moltitudine di linee interpretative estremamente 
frastagliate tra loro. Sembra quindi opportuno esaminare, nella parte 
ricognitiva della presente ricerca, almeno il contenuto essenziale delle 
prime tre monografie sul tema comparse negli anni immediatamente 
successivi alla codificazione del 1942, anche perché tali opere gettano le 
basi degli svolgimenti più recenti della teoria dell’o.n. che saranno 
affrontati, anche in chiave critica, nel prosieguo dell’indagine. 
 
10.1. L’adempimento del debito naturale tra il pagamento e la liberalità nella 
riflessione di Giorgio Oppo. 
 
La riflessione di Giorgio Oppo sul tema dell’o.n. si inserisce in uno 
studio di più ampia portata in cui vengono esaminati, con rara chiarezza 
espositiva, gli atti che si pongono “a metà strada” tra l’adempimento di 
                                                 
125 Il tema della relazione tra o.n. (romanistica) e contratto valido ma incoercibile 
per immeritevolezza sarà esaminato funditus più avanti, nel capitolo terzo. 
126 Si veda, di recente, R. Calvo, L’equità nel diritto privato. Individualità, valori e regole nel 
prisma della contemporaneità, Milano, 2010, 141.  
  
37  
un obbligo giuridico perfetto e la pura liberalità127, uno studio che 
muove da coordinate dogmatiche delle quali non sembra più possibile 
prescindere per il corretto inquadramento sistematico dell’istituto. 
La premessa accolta da Oppo è che tra la prestazione eseguita in 
esecuzione di un pregresso dovere giuridico (pagamento) e 
l’attribuzione patrimoniale compiuta in assenza di un qualsiasi dovere 
preesistente e sorretta dall’animo di avvantaggiare altri (liberalità), vi  
sono ipotesi intermedie (donazione remuneratoria, liberalità d’uso e 
adempimento di o.n.) che l’ordinamento statuale prende in 
considerazione quali atti esecutivi di un dovere extragiuridico ma 
giuridicamente rilevante, un dovere, cioè, “prodotto da una relazione sociale 
governata da una norma diversa da quella giuridica [alla quale] il diritto 
attribuisce una rilevanza che non è quella stessa dell’obbligazione (dovere giuridico) 
ma che è tuttavia una rilevanza giuridica, e si risolve in effetti giuridici128“.  
Sebbene l’A. faccia trasparire una chiara propensione verso 
l’insegnamento kelseniano, egli assume, comunque, una posizione 
“giuspositivistica moderata” che affonda le proprie radici nella teoria 
della pluralità degli ordinamenti giuridici129. E’ proprio in questa 
prospettiva che viene affrontato, infatti, il difficile tema della relazione 
tra norme giuridiche e morali, regole che non si differenzierebbero né 
per la natura precettiva (propria anche delle norme morali in quanto 
idonee a disciplinare rapporti intersoggettivi), né per la forma di tutela 
(quale carattere estrinseco al momento precettivo), ma solo per la 
relativa fonte: “mentre per le norme statuali … … vi è sempre … … una 
autorità… … che le emana, la norma morale … … è manifestazione diretta della 
natura umana o, se una autorità vuol ravvisarsi al suo fondamento, questa … .. 
non est de hoc mundo130“.  
Passando poi dalla norma all’ordinamento ed al rapporto tra 
ordinamenti, Oppo precisa che tale relazione si può articolare non solo 
in termini di piena rilevanza o di totale irrilevanza ma anche di rilevanza 
parziale di un ordinamento verso l’altro, dato che “il diritto dello Stato può 
prendere a certi effetti in considerazione l’esistenza di un precetto in un ordinamento 
diverso, senza attrarlo nell’ordinamento proprio e distruggerne l’autonomia come 
precetto di un ordinamento distinto: il contenuto del precetto, pur ottenendo rilevanza 
                                                 
127 Ci si riferisce, ovviamente, alla più volte citata opera di G. Oppo, Adempimento e 
liberalità, cit., 3 e ss.. 
128 G. Oppo, op. cit., 7. 
129 Il richiamo, peraltro espresso, è all’insegnamento di Santi Romano, L’ordinamento 
giuridico, Pisa, 1917, 5 e ss.. Il tema della dialettica tra ordinamenti, che appare il 
terreno più fertile per una coerente ricostruzione del significato sistematico dell’o.n. 
canonistica, sarà affrontato funditus nel capitolo secondo del presente lavoro. 
130 G. Oppo, op. cit., 11. 
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a certi effetti, non diventa il contenuto di un precetto giuridico”131. La linea di 
confine che separa il fenomeno dell’assorbimento statuale della regola 
extragiuridica e quello della sua rilevanza giuridica limitata è individuata 
dall’A. nella provenienza e nella qualità dalla “sanzione” del precetto 
extragiuridico. Ove la “sanzione” positiva esista e corrisponda a quella 
extragiuridica, il precetto “sanzionato” risulta “inglobato” dal diritto 
positivo132. Quando, invece, la sanzione giuridica e quella extragiuridica 
non corrispondono, il precetto non giuridico mantiene una propria 
autonomia ed è preso in considerazione dallo Stato, per com’è 
“disciplinato dall’ordinamento a cui appartiene133”, quale presupposto di fatto 
per la produzione di effetti giuridici, effetti che sono dunque 
direttamente formulati dalla norma statuale e che sono diversi da quelli 
previsti dall’ordinamento in cui sorge la regola di riferimento. 
 E’ proprio alla luce di tale impostazione che l’A. risolve l’ 
”indovinello” dell’o.n., qualificata come dovere sancito da una norma 
extragiuridica che diviene rilevante per il diritto positivo poiché 
condiziona la stabilità dell’attribuzione patrimoniale compiuta per la sua 
esecuzione. Ciò in quanto l’art. 2034 c.c. “non impone come giuridicamente 
dovuto il contegno richiesto dalla norma extragiuridica [e quindi] il contenuto della 
attribuzione non diviene il contenuto di un dovere giuridico”134, ma proietta 
l’obbligo non giuridico al centro di una fattispecie complessa da cui 
sorge un effetto giuridico: la soluti retentio. 
Criticate le linee interpretative che ricostruiscono l’o.n. nella 
prospettiva romanistica e chiarito il significato della categoria etica di 
riferimento (la morale sociale), l’A. disegna con rigore i contorni 
dell’istituto quale species dell’obbligo morale tout court non rinunciando 
alle riflessioni della dottrina tedesca riguardo ai §§ 534 e 814 BGB, che 
“libera da pregiudiziali dogmatiche … … ha determinato … … i limiti in cui può 
considerarsi giuridicamente rilevante - in se stesso e non solo in relazione ad una 
determinata concezione dell’obbligazione naturale – un dovere morale: e poiché … 
… l’art. 2034 … … si riferisce esclusivamente all’esistenza di un dovere morale, 
quei limiti sono applicabili … … anche nella valutazione della citata disposizione 
del nostro codice” 135.   
Alla luce di tali indicazioni, Oppo precisa che un dovere morale 
diviene un’entità giuridicamente apprezzabile solo se presenta un grado 
minimo di concretezza in relazione alla fonte da cui sorge ed ai soggetti 
                                                 
131 G. Oppo, op. loc. ult. cit.. 
132 G. Oppo, op. cit., 13. 
133 G. Oppo, op. cit., 15. 
134 G. Oppo, op. cit., 28. 
135 G. Oppo, op. cit., 232.  
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che “lega”, fonte che, peraltro, ben potrebbe essere costituita da un 
fatto “immorale”, come, ad esempio, un fatto illecito 
extracontrattuale136. 
In controtendenza rispetto alla dottrina maggioritaria, inoltre, l’A. 
esclude  che la patrimonialità della prestazione costituisca un requisito 
essenziale dell’o.n., requisito peraltro non espressamente richiesto 
dall’art. 2034 c.c.. Sebbene “il problema giuridico  della obbligazione naturale 
esista solo in quanto essa sia eseguibile e sia eseguita mediante una prestazione 
patrimoniale “137, “… … non si vede perché … … un dovere morale o sociale 
suscettibile di essere adempiuto anche mediante una prestazione patrimoniale debba 
avere una rilevanza minore, agli effetti dell’irretrattabilità dell’adempimento, di un 
dovere suscettivo di essere adempiuto soltanto mediante una prestazione 
patrimoniale“138. In proposito, anche a conferma dell’insussistenza di un 
nesso biunivoco tra la moralità della fonte e la moralità dell’obbligo 
naturale, Oppo propone l’esempio dell’ o.n. di riparazione posta a 
carico dell’uomo che abbia sedotto una donna e concepito con lei un 
figlio nel contesto di una relazione “illegittima”. Si tratterebbe di un 
caso in cui “il modo ideale per adempiere a questo dovere di riparazione è il 
matrimonio e non certo, quindi, una prestazione patrimoniale, ma quando a titolo di 
riparazione venga effettuata una simile prestazione, chi negherà che essa sia fatta in 
esecuzione di un dovere morale o sociale? “139. 
Nel prosieguo dell’indagine la riflessione dell’A. sarà richiamata più 
volte, anche in riferimento a profili della teoria dell’o.n. che sino ad ora 
non sono stati approfonditi, quale la natura giuridica dell’atto di 
adempimento, o che saranno esaminati in chiave critica, come il 
requisito della patrimonialità del contenuto del dovere naturale. In 
questa sede sembra opportuno, però, almeno dar conto della 
ricostruzione proposta da Oppo riguardo al rapporto tra il 1° e il 2° 
comma dell’art. 2034 c.c., ricostruzione che offre uno spunto decisivo 
per la critica alla concezione unitaria dell’istituto alla quale sarà dedicata 
la seconda parte della presente ricerca.  
L’opinio del Maestro su tale profilo è tanto chiara quanto lineare: il 
primo comma della norma presenta la definizione dell’o.n., che quindi 
                                                 
136In tale prospettiva, purché moralmente e socialmente doveroso in concreto, il 
dovere naturale potrebbe nascere nei casi in cui l’obbligazione (civile) risarcitoria ex 
art. 2043 c.c. non è configurabile per il difetto di colpa del danneggiante, oppure 
quando non sussistano gli estremi per la riparazione del danno non patrimoniale ex 
art. 2059 c.c., o ancora, in materia contrattuale, quando l’inadempimento determini 
un danno non prevedibile ex art. 1225. Cfr. G. Oppo, op. cit., 241 e ss..  
137 G. Oppo, op. cit., 257. 
138 G. Oppo, op. cit., 260. 
139 G. Oppo, op. cit., 259.  
  
40  
deve essere identificata con il dovere della morale sociale, mentre i 
doveri “altri” menzionati (e non definiti) dal secondo comma “sono 
incidentalmente considerati per ragione di connessione … … al fine di assoggettarli 
alla disciplina dei precedenti”140. Tali doveri, pertanto, non sarebbero 
equiparati ai doveri morali e sociali ai fini della definizione, ossia in 
riferimento al sostrato etico/valoriale, ma solo ai fini della disciplina: il 
legislatore, “con il richiamo contenuto nel capoverso …   … non può aver voluto 
stabilire una equiparazione concettuale fra doveri morali e sociali e doveri che non 
sono tali … …“141. I conditores avrebbero previsto il 2° comma dell’art. 
2034 c.c. sia per troncare le discussioni relative agli “effetti” dell’o.n. 
(diversi dalla soluti retentio), sia soprattutto, per quanto qui interessa, per 
evitare le dispute sull’esistenza di un’o.n. in taluni casi particolarmente 
dubbi nella vigenza del codice abrogato (come il debito di gioco ), in cui 
il dovere non appare necessariamente imposto dall’etica collettiva. 
In definitiva, benché, come si vedrà, tale impostazione si scontri con 
l’opinione più diffusa, ove si ritenga plausibile accedere al suggerimento 
di Oppo si dovrebbe anche concludere che la categoria dell’o.n. non 
presenta una omogeneità concettuale. Il legislatore, cioè, attribuirebbe 
uno stesso nomen juris a doveri (incoercibili) che hanno un diversa 
essenza: i doveri extragiuridici (art. 2034, 1° comma c.c.) ed i doveri 
“altri” (art. 2034, 2° comma c.c.). A differenza degli obblighi morali, 
inoltre, questi ultimi sembrano presentare un fondamento giuridico ben 
preciso: il contratto.  
 
10.2. Doveri morali assoluti e relativi: l’opinione di Ulrico Mori-Checcucci. 
 
In un breve saggio edito nel 1947, e quindi coevo a quello di Giorgio 
Oppo, Ulrico Mori-Checcucci142 pone al centro della propria riflessione 
sull’o.n. il rapporto tra il 1° ed il 2° comma dell’art. 2034 c.c. e svolge 
una indagine diretta a verificare se tutti i doveri menzionati nella 
disposizione presentino una natura e delle caratteristiche omogenee.  
Riguardo ai casi di o.n. richiamati dal capoverso dell’art. 2034 c.c. ed 
affermata più che dimostrata la necessitas morale del dovere di adempiere 
alla fiducia testamentaria ed al debito prescritto, l’A. affronta il tema del 
debito di gioco e conclude che “la morale corrente … … comunque ciò sia, 
sottolinea e mette in evidenza il fondamento etico del dovere di pagare il debito di 
                                                 
140 G. Oppo, op. cit., 207.  
141 G. Oppo, op. loc. ult. cit..  
142 U. Mori-Checcucci, Appunti sulle obbligazioni naturali, Genova, 1947, 5 e ss.. 
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gioco o di scommessa“143. Ecco, allora, che “pare evidente ravvisare la nota della 
moralità in tutti i doveri di cui al secondo comma dell’art. 2034 c.c.“144. 
Mori-Checcucci esclude, inoltre, che il tratto differenziale tra i doveri 
in parola attenga al profilo dell’originalità assoluta dell’o.n. o della sua 
succedaneità rispetto ad una precedente obbligazione giuridica estinta. 
Tra i “doveri altri”, infatti, rientrerebbero tanto obbligazioni che sono 
naturali sin dall’origine (arg. ex artt. 627 e 1933 c.c.) quanto ipotesi in 
cui l’o.n. nasce per la degradazione di una pregressa obbligazione civile 
(arg. ex art. 2940 ). 
Il terzo aspetto che l’A. prende in considerazione è quello del 
contenuto dell’obbligo naturale. Premesso che i doveri menzionati nel 
capoverso dell’art. 2034 c.c. non potrebbero che presentare un 
contenuto patrimoniale e che esistono senz’altro doveri morali (come la 
gratitudine) suscettibili di essere adempiuti tanto con una prestazione 
patrimoniale quanto con una prestazione extrapatrimoniale, Mori-
Checcucci conclude che possono costituire o.n. esclusivamente i doveri 
morali o sociali che “per natura loro si presentano essenzialmente come 
patrimoniali, avendo per contenuto esclusivo una prestazione patrimoniale, sicché solo 
attraverso un prestazione patrimoniale possono adempiersi145“.  
Alla luce di tali considerazioni, sarebbe dunque da escludere una 
distinzione contenutistica tra le o.n. del primo e del secondo comma 
dell’art. 2034 c.c., sebbene il codice non menzioni, riguardo ai “doveri 
altri”, la capacità del solvens tra le condizioni della soluti retentio e 
qualifichi l’atto esecutivo come pagamento146. Il fenomeno sarebbe 
quindi contraddistinto da una omogenità sostanziale, tanto che “le 
                                                 
143 U. Mori-Checcucci, op. cit., 10. 
144 U. Mori-Checcucci, op. loc. ult. cit..  
145 U. Mori-Checcucci, op. cit., 12. 
146 Secondo l’A., il problema della mancata menzione della capacità del solvens 
nell’art. 2940 c.c. sarebbe superabile in via interpretativa, in quanto tale requisito è 
previsto comunque in generale dall’art. 2034,1° comma c.c.. Diversamente “la 
disciplina del debito prescritto resta come una singolarità priva di giustificazione ed è inspiegabile 
… … urtando con le più elementari esigenze razionali “. Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 
18. Riguardo alla distinzione tra i termini prestazione e pagamento contenuti 
rispettivamente al primo ed al secondo comma della norma in esame, l’A. rileva che, 
sebbene “il termine prestazione sia più ampio di pagamento [in quanto quest’ultimo] 
richiama l’idea di una prestazione qualificata dalla sua giuridica necessità determinata da una 
preesistente obbligazione, [non è possibile ravvisare una ] nota di giuridicità o di più intensa 
giuridicità  [per “gli altri doveri“, perché] proprio nel titolo VII del vigente codice si parla di 
pagamento dell’indebito … … di ripetibilità di pagamento non dovuto, pagamento quindi al 
quale non preesiste alcun obbligo “. Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 20. 
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configurazioni di obbligazioni naturali di cui al secondo comma sono null’altro che 
applicazioni particolari del precetto generalmente dettato al primo comma “147. 
L’unica distinzione ammissibile tra le o.n. del 1° comma dell’art. 2034 
c.c. e quelle del capoverso atterrebbe al carattere assoluto o relativo del 
dovere etico.  
Tale linea interpretativa non muove dalla definizione codicistica 
dell’o.n. ma dall’art. 64 R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (c.d. Legge 
Fallimentare) che, nella formulazione vigente all’epoca, recitava (sotto la 
rubrica “atti a titolo gratuito”) che “sono privi di effetto rispetto ai creditori, se 
compiuti dal fallito nei due anni anteriori alla dichiarazione di fallimento, gli atti a 
titolo gratuito, esclusi i regali d'uso e gli atti compiuti in adempimento di un dovere 
morale o a scopo di pubblica utilità, in quanto la liberalità sia proporzionata al 
patrimonio del donante”. Secondo l’A. questa disposizione, nell’escludere 
l’inefficacia (nei confronti dei creditori) degli atti compiuti dal fallito “in 
adempimento di un dovere morale”, richiamerebbe proprio l’istituto 
disciplinato dall’art. 2034 c.c., dato che una interpretazione estensiva 
dell’art. 64 L. Fall. potrebbe frustrare la ratio della disciplina di settore, 
ossia quella di tutelare la massa creditoria. La normativa fallimentare, 
però, non coinvolgerebbe tutti i doveri naturali, ma solo “una parte 
qualificata di essi“, costituita dagli obblighi morali o sociali che sono 
adempiuti con una prestazione proporzionata al patrimonio del solvens.  
Nasce così la distinzione tra doveri morali e sociali assoluti (perché 
corrispondenti ad un imperativo etico categorico ed incondizionato ed 
in cui la prestazione che costituisce il contenuto del dovere è 
determinabile  senza il riferimento a criteri di relatività fondati su 
elementi estrinseci148), doveri morali e sociali relativi (in cui la 
prestazione è moralmente doverosa solo se proporzionata149) e  doveri 
sociali, in quanto posti solo dalle regole del costume, della convenienza 
                                                 
147 U. Mori-Checcucci, op. cit.,16 . 
148 U. Mori-Checcucci, op. cit., 31. Sarebbero questi i doveri esclusi dall’ambito di 
applicazione dell’art. 64 L. Fall., tra i quali rientrerebbero tanto ipotesi tipiche di 
o.n. (debito di gioco, debito prescritto, fiducia testamentaria) quanto ipotesi 
atipiche, come il debito residuo da concordato fallimentare. 
149  Nel senso che “l’eccedenza del prestato dal [moralmente] dovuto cade del tutto fuori 
dall’ambito dell’art. 2034 c.c. e sarà da considerare eventualmente liberalità se vi fu animus 
donandi oppure indebito ex re… …”. Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 27. E’ questa la 
categoria di doveri a cui si riferirebbe l’art. 64 L. Fall.. La circostanza  che tale 
disposizione  qualifichi il solvens come donante non assumerebbe rilievo in quanto 
“… … sul valore dei termini usati, per quanto concerne il trattamento di tali atti, decisamente 
prevale  la sostanza della disciplina per essi dettata, secondo la quale è nettamente escluso che le 
prestazioni in adempimento di un dovere morale  della specie ancor qui considerata cadano sotto il 
trattamento delle liberalità” . Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 28 . 
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sociale e della cortesia. Questi ultimi si differenzierebbero dai doveri 
morali poiché non assumerebbero mai la fisionomia dell’imperativo 
categorico ed incondizionato, in quanto “ciascuno un dovere sociale è tenuto 
ad adempierlo in quanto voglia conformarsi a quelle convenzioni … …che sono 
particolari della propria classe sociale o del proprio rango … … ma mentre tutti 
sono tenuti ad essere onesti, nessuno è tenuto a mantenere una posizione sociale 
piuttosto che un‘altra”150. 
Mori-Checcucci, in definitiva, pur sposando la tesi dell’o.n. come 
dovere extragiuridico e sostenendo l’omogeneità concettuale della 
categoria, declina una tripartizione interna ai doveri naturali. Si tratta 
tuttavia, come si vedrà, di una linea interpretativa rimasta isolata e che 
offre il destro alla critica, specie per l’inclusione degli obblighi solo 
sociali nel novero delle o.n..  
 
10.3. L’o.n. quale rapporto di fatto che nasce oltre i limiti dell’ordinamento 
giuridico: l’insegnamento di Salvatore Romano. 
 
Lo studio di Salvatore Romano sulle o.n. presenta tratti di spiccata 
originalità, soprattutto perché delinea una prospettiva ermeneutica che 
quasi capovolge la definizione codicistica.  
Sebbene non neghi a priori la tesi dell’o.n. come dovere 
extragiuridico, l’A. ricostruisce la natura dell’istituto attraverso una 
interpretazione sistematica dell’art. 2034 c.c. ed una attenta ricognizione 
dei confini che separano il mondo del diritto da quello del fatto.  
Secondo Romano per identificare un’o.n. è necessario verificare, in 
primo luogo, se il rapporto preso in considerazione è disciplinato 
all’interno o all’esterno dell’ordinamento giuridico positivo. La regola 
morale, invece, non potrebbe entrare in gioco “nella individuazione della 
norma regolatrice di un rapporto [perchè] il dovere morale può essere un punto di 
arrivo e mai di partenza”151.  
Nella ricerca dei confini dell’ordinamento, l’A. osserva che esistono 
materie che, in forza di una autolimitazione da parte dello Stato, sono in 
tutto od in parte giuridicamente irrilevanti152, mentre ce ne sono altre in 
cui lo Stato attribuisce ai privati un potere di autoregolamentazione.  
In questa prospettiva non dovrebbe sussistere alcun legame 
giuridicamente significativo tra le o.n. e l’autonomia negoziale, poiché 
                                                 
150 U. Mori-Checcucci, op. cit., 32. 
151 Salv. Romano, Note sulle obbligazioni naturali, 2° ed., Firenze, 1953, 23. 
152 Come, ad esempio, “la disciplina familiare interna che, di solito, non è regolata in sé per sé 
dal diritto statale, ma è da esso presa in considerazione per reprimerne gli abusi. E questa non è 
una lacuna del diritto, ma una sua limitazione“. Cfr. Salv. Romano, op. cit., 107. 
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essa può esplicarsi solo nel rispetto delle norme di diritto oggettivo che 
disegnano i limiti entro i quali il potere è riconosciuto ed “al di là di essi, 
non vi è più quindi nei privati nessun potere giuridico di regolare dei rapporti, che 
perciò restano di puro fatto … … [e]l’attività dei privati potrà anche svolgersi in 
modo del tutto simile a quella che nella sfera statuale prende il nome di attività 
negoziale, ma è esclusa la possibilità di negozi giuridici che l’ordinamento dello Stato 
consideri come tali“153. L’area del fatto, quindi, comprenderebbe non solo 
le attività antigiuridiche e quelle non “conformate“ dall’ordinamento 
statuale (e tuttavia permesse), ma anche le attività che non sono né 
vietate né permesse dalla legge e che danno origine all’o.n. quale 
rapporto (di fatto154) che il diritto non solo ignora ma che soprattutto 
vuole ignorare, perché “esorbita dai limiti dell’ordinamento in materia di 
obbligazioni pur non essendo illecito155“.  
I limiti che disegnano i confini della giuridicità del rapporto sono 
distinti dall’A. in limiti indisponibili (come quelli che si riferiscono agli 
elementi essenziali del negozio) e in limiti disponibili (come quello del 
decorso del tempo, disponibile attraverso la rinuncia alla prescrizione). 
L’attività del privato che li oltrepassi  “sempre che … … non sia  illecita, è 
un mero fatto, in sé per sé non giuridico, nonostante vi si ricolleghino effetti 
giuridici156“. 
Alla luce di tale impostazione dogmatica di fondo, Romano delinea 
gli elementi strutturali che dovrebbero connotare l’o.n. quale rapporto 
di fatto e precisa che, visto il riferimento codicistico al concetto di 
obbligazione, un’o.n. può sussistere solo in presenza dei “tre fondamentali 
elementi costitutivi di ogni obbligazione: debitore, creditore, oggetto”157. Egli 
osserva, inoltre, che all’origine dell’o.n. deve trovarsi un fatto 
astrattamente idoneo a produrre un’obbligazione ex art. 1173 c.c., ma 
che, al contempo, presenta delle difformità dal paradigma normativo 
che ne impediscono la piena efficacia giuridica, difformità che 
costituiscono appunto, nella logica dell’A., il superamento dei limiti 
dell’ordinamento giuridico. 
Affinché esista un’o.n., inoltre, secondo Romano è necessario che 
l’ordinamento statuale non impedisca al debitore l’esercizio della facoltà 
(di fatto) di eseguire il debito naturale. Oltre ai casi in cui la legge 
                                                 
153 Salv. Romano, op. cit., 109. 
154 La tesi dell’o.n. come rapporto di fatto trova riscontro, nella dottrina anteriore 
alla codificazione vigente, in N. De Crescenzio, voce “Obbligazione”, in Enc. Giur., 
XII, Napoli, 1884-1885, 80 e ss.. 
155 Salv. Romano, op. cit., 111. 
156 Salv. Romano, op. loc. ult. cit.. 
157 Salv. Romano, op. cit., 29. 
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espressamente nega l’azione e la soluti retentio, tale “facoltà” sarebbe 
ammessa solo quando l’attività solutoria non è qualificabile come fatto 
illecito, quando il limite posto dall’ordinamento e superato nel 
momento genetico dell’o.n. non sia inderogabile158 e quando la 
prestazione “non urti contro i principi e le esigenze della morale”159. 
E’ proprio quest’ultimo profilo che permette di chiarire che per l’A. 
la natura etica dell’o.n. assume una valenza prevalentemente negativa. 
Essa imporrebbe all’interprete solo di escludere la stabilità di una 
attribuzione patrimoniale compiuta in esecuzione di un rapporto di 
fatto quando il comportamento del debitore contrasti con la coscienza 
collettiva. Viene così svalutata la necessità di accertare in maniera 
autonoma la doverosità morale della prestazione, dato che “adempiere ad 
un obbligo non immorale precedentemente assunto o al quale si è tenuti per un 
ordinamento giuridico sia pure dallo Stato non riconosciuto come tale, è di per sé un 
dovere morale”160. La prospettiva codicistica risulta, come si è anticipato, 
del tutto invertita. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
158 Nel caso di contratto nullo per difetto di forma ad sustantiam, ad esempio, non 
sarebbe possibile applicare la disciplina dell’o.n. in quanto le regole formali sono 
inderogabili dai privati. 
159 Salv. Romano, op. cit., 117. 
160 Salv. Romano, op. cit., 118. 
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Sezione prima 
 
Osservazioni preliminari 
 
1. La ricostruzione unitaria della categoria “obbligazione naturale".  
 
La disamina del tema della natura dell’o.n. mostra come l’opinione 
ormai dominante sia quella che colloca l’istituto nell’alveo dei doveri 
extragiuridici, incoercibili mediante azione, ma giuridicamente rilevanti 
poiché la loro attuazione, se effettuata spontaneamente da un solvens 
capace, esclude la ripetizione del prestato161. Il passaggio dal modello 
romanistico dell’obbligazione giuridica imperfetta a quello canonistico 
dell’obbligazione morale-sociale, in sintonia con un insegnamento 
risalente a Pothier,  appare consacrato dalla stessa lettera del codice.  
A differenza dell’art. 1237, 2° comma c.c. 1865, l’art. 2034 c.c., infatti, 
non menziona la locuzione “obbligazioni naturali” nel corpo della 
norma, ma solo nella rubrica, e disegna, al primo comma, una 
fattispecie astratta che ruota attorno alla  attribuzione patrimoniale 
compiuta per la soddisfazione di doveri “morali e sociali”. L’intento del 
legislatore del ‘42 è proprio quello di procedere ad una “attenta 
rimeditazione della materia”162 attraverso un enunciato normativo di 
carattere definitorio163, tale da porre in evidenza, oltre ogni dubbio, la 
natura dell’istituto. Si tratta di un’impostazione che costituisce, ormai, 
un dato pressoché acquisito e che finisce per condizionare non solo la 
ricostruzione “globale” del fenomeno di cui all’art. 2034 c.c., ma anche 
la stessa prospettiva dalla quale esso è analizzato dalla scienza civilistica 
contemporanea.   
La forza unificante del sintagma “doveri morali e sociali” è ritenuta 
tale da obliterare ogni distinzione ontologica tra tali doveri (menzionati 
solo al primo comma dell’art. 2034 c.c.) ed i doveri “altri” di cui al 
capoverso della norma in esame, per il quale “i doveri indicati dal comma 
precedente, e ogni altro per cui la legge non accorda azione ma esclude la ripetizione 
di ciò che è stato spontaneamente pagato, non producono altri effetti”.  
                                                 
161 Per tutti, E. Moscati, Le obbligazioni naturali, estratto da Fonti legali e fonti private delle 
obbligazioni, Padova, 1999, 45 e ss., oltre alla bibliografia ivi citata. 
162 E. Moscati, Il pagamento dell’indebito, in Commentario al Codice Civile a cura di A. 
Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1981, 271. 
163 Il carattere definitorio della disposizione è evidenziato, sia pure in senso critico, 
da Salv. Romano, Note sulle obbligazioni naturali, cit., 3 e ss.. 
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La communis opinio è che l’art. 2034 c.c. introduca una partizione tra 
doveri “più apparente che sostanziale”164, posta al solo scopo di stabilire un 
duplice criterio di individuazione delle singole ipotesi di o.n.165.  
Nel primo comma il criterio è quello del contenuto (morale o sociale) 
del dovere, mentre nel secondo l’individuazione avviene sulla base di un 
generico rinvio a singole disposizioni in cui sono regolate talune figure 
di doveri morali o sociali ritenute più importanti e frequenti (artt. 627 e 
1933 c.c.). Si tratta di ipotesi per le quali il legislatore avrebbe inteso 
eliminare ogni possibile equivoco interpretativo ed escludere che 
potesse riproporsi, proprio rispetto ad esse, l’annoso problema delle 
vicende166, problema che i conditores del 1942 hanno inteso risolvere una 
volta per tutte in via generale con la formula “non producono altri effetti”.  
In questa prospettiva il primo comma dell’art. 2034 c.c. assolve alla 
funzione di enunciare la regola generale di identificazione delle o.n. con 
i “doveri morali e sociali”; il capoverso, invece, si limiterebbe a 
richiamare gli “altri” doveri, anch’essi morali o sociali, ma contemplati 
in autonome previsioni normative speciali, per precisare che sia i primi 
che i secondi non sono suscettibili di vicende analoghe a quelle 
dell’obbligazione civile167.  
Tra i due commi dell’art. 2034 c.c. si avrebbe quindi un vero e proprio 
rapporto di genus ad speciem che dischiude un sistema misto, in cui i casi 
di o.n. nominate o tipiche (nella quali la rispondenza alla morale sociale 
sarebbe in re ipsa168) coesistono con numerose altre ipotesi innominate o 
atipiche la cui individuazione è rimessa al prudente apprezzamento del 
giudice. E’ chiaro che secondo tale linea interpretativa i doveri “altri”, 
ossia le c.d. o.n. tipiche, non possono che costituire un numerus clausus169. 
In ossequio alla prospettiva che emerge dalla rubrica della 
disposizione, la dottrina moderna ricostruisce quindi la categoria de qua 
in una dimensione unitaria, capace di accogliere al suo interno tutti gli 
obblighi extragiuridici di contenuto patrimoniale, tipici ed atipici, 
                                                 
164 E. Moscati, op. ult. cit., 294. 
165 Si tratta della tesi assolutamente dominante. In tal senso, tra gli altri, M. 
Giorgianni, Sugli “effetti” dell’obbligazione naturale, in Ann. Catania, 1946-47,148; M. 
Allara, Nozioni fondamentali del diritto civile, Torino, 1958, 459; G. Ugazzi, voce 
“Obbligazione naturale”, in Noviss. Dig. It., XI, Torino, 1957, 661; P. Pelingieri, Le 
vicende dell’obbligazione naturale, in Riv. Dir. Civ., 1969, I, 362 e ss.. 
166 E’ questo, in particolare, il timore manifestato da M. Giorgianni in Osservazioni e 
proposte sulla seconda edizione del progetto del libro quarto. Delle Obbligazioni, III, (art. 480-
873), Roma, 1941, 962. 
167 In tal senso E. Moscati, op. ult. cit., 295. 
168 E. Moscati, voce “Obbligazioni naturali”, in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, 368. 
169 P. Perlingieri, op. cit., 362. 
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fondati e coerenti con la morale sociale, per essere positivamente 
regolati attraverso il semplice binomio denegatio actionis-soluti retentio 170. 
Tra i doveri in parola sussisterebbe, pertanto, una piena identità di 
natura, disciplina e, soprattutto, di funzione171. In un caso come 
nell’altro si tratterebbe di vincoli che nascono in una dimensione 
diversa da quella dell’ordinamento statuale, vincoli che il sistema “non 
recepisce passivamente, accettandone l’obbligatorietà, ma di cui riconosce l’idoneità a 
fondare la ragione giustificativa di un autoregolamento di interessi”172.  
Come già accennato nella prima parte del presente lavoro, la 
riflessione sulla dialettica tra ordinamenti giuridici chiarisce la relazione 
tra la natura solo etico-morale del rapporto e la piena giuridicità del suo 
momento attuativo. E’ proprio quest’ultimo il fulcro della fattispecie 
disegnata dall’art. 2034 c.c. che è incentrata non tanto sulla genesi 
dell’o.n. quanto piuttosto sulla sua fase esecutiva. La vicenda traslativa 
di diritti che consegue all’adempimento del debito naturale, 
plasticamente rappresentata dalla testuale esclusione della condictio, 
costituisce l’effetto giuridico di un atto avente funzione lato sensu 
solutoria-satisfattiva di un pregresso dovere morale. Il passaggio dalla 
prospettiva obbligatoria a quella dell’atto costituisce, del resto, un dato 
ormai costante della moderna riflessione sull’istituto e rappresenta 
l’ultimo approdo della teoria dell’obbligazione naturale.  
L’indagine diretta a chiarirne le coordinate essenziali si muove in varie 
direzioni ed acquista un significato pregnante dal punto di vista 
sistematico soprattutto quando si incentra sulla natura dell’atto, come 
pure sui suoi profili causali e formali. E’ anzi proprio la categoria della 
causa che costituisce il trait d’union tra il piano dell’obbligazione e quello 
dell’atto, proprio perché l’o.n. costituisce la ragione giustificativa 
dell’attribuzione patrimoniale o, da altro punto di vista, il presupposto 
causale esterno dell’atto con cui è eseguita e che presenta, appunto, 
funzione solutoria-satisfattiva.  
Certo è che in tale prospettiva la relazione tra l’o.n., intesa come 
dovere morale e sociale, e l’autonomia privata è circoscritta alla fase 
                                                 
170 Si tratta della tesi ormai invalsa anche in giurisprudenza. Ex plurimis, Cass. 12 
febbraio 1980, n. 1007, in Mass. Giur. It., 1980, per la quale: “l'art. 2034 c.c. ha distinto 
le obbligazioni naturali in due categorie, prevedendo al 2° comma fattispecie tipiche di obbligazioni 
naturali (casi, cioè, esplicitamente contemplati dalla legge di atti socialmente e moralmente leciti, che 
non assurgono però a vincoli giuridici e sono quindi sforniti di azione, quali l'adempimento della 
disposizione fiduciaria e il pagamento del debito prescritto e del debito di gioco e, al 1° comma, con 
disposizione molto più ampia, l'esecuzione spontanea di un dovere morale (o di coscienza) o 
sociale”. 
171 L. Nivarra, voce “Obbligazione naturale”, in Dig. Disc. Priv., XII, Torino, 1995, 387. 
172 E. Navarretta, La causa e le prestazioni isolate, Milano, 2000, 438. 
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dinamica del rapporto, il solo momento in cui entra in gioco la volontà 
delle parti diretta al conseguimento di un effetto attributivo e quindi 
“una manifestazione, sia pure in chiave di attuazione, del potere di 
autoregolamento”173. La fase genetica del vincolo naturale, invece, non 
presenta alcuna interferenza con il capitolo del negozio, trattandosi di 
una fase che vive in una dimensione diversa da quella giuridico-positiva. 
E’ infatti un ordinamento distinto da quello statuale che stabilisce quali 
fatti possono considerarsi fonte di obblighi morali, doveri che solo 
successivamente il diritto positivo riconosce quale idoneo fondamento 
di una vicenda traslativa. L’ordinamento statuale, in altre parole, non 
regola la fonte che genera gli obblighi ex art. 2034 c.c., ma si limita ad 
attribuire un rilevo limitato a quei doveri per come sono disciplinati 
(nella fonte e nel contenuto) da un diverso ordinamento. Nella 
prospettiva delineata appare evidente, quindi, che l’interferenza tra la 
teoria del negozio e quella dell’obbligazione naturale può realizzarsi 
solo “a valle” del dovere e non certo “a monte”: se non ha senso 
ipotizzare una fonte negoziale di obblighi non giuridici, è coerente con 
il sistema una qualificazione in termini negoziali della fonte di un effetto 
attributivo, quale appunto l’atto esecutivo del dovere extragiuridico, 
dovere che assume, come detto, il ruolo di presupposto funzionale 
(esterno) dell’atto. 
Il riconoscimento della natura extragiuridica delle o.n., fondato sul 
sintagma “doveri morali e sociali”, conduce, pertanto, sia ad escludere 
ogni distinzione ontologica, oltre che di disciplina, tra tutti gli obblighi 
menzionati dall’art. 2034 c.c., sia ad escludere ogni legame tra 
autonomia privata ed o.n. che si collochi in un fase anteriore a quella 
dell’esecuzione. 
 
2. Profili di criticità della tesi che ravvisa un comune sostrato etcio/valoriale in 
tutti i doveri menzionati nell’art. 2034 c.c.. Piano dell’indagine. 
 
Tale linea interpretativa, per quanto ormai consolidata ed 
apparentemente rassicurante, presenta delle difficoltà di ordine logico-
sistematico di non semplice soluzione, dalle quali sembra emergere 
l’opportunità di riesaminare, in chiave critica, il “dogma” della 
omogeneità concettuale della categoria dell’o.n..  
Si tratta di criticità che compaiono, in limine, già dalla mera esegesi 
dell’art. 2034, 2° comma c.c., norma in cui il legislatore, da un lato,  
                                                 
173 C. Barnini, voce “Obbligazione”, II, “Obbligazione naturale”, in Enc. Giur., XXI, 
Roma, 1990, 5. 
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menziona dei doveri “altri” rispetto agli obblighi morali e sociali174; 
dall’altro lato qualifica l’atto esecutivo di tali doveri come “pagamento”. 
Da ultimo non prevede la capacità del solvens quale condizione della 
irripetibilità della prestazione eseguita. 
Benché tale rilievo non appaia risolutivo175, almeno i riferimenti 
testuali all’alterità del dovere ed al concetto di pagamento176 (che evoca 
più da vicino il fenomeno dell’attuazione di un rapporto giuridico) 
sembrano suggerire all’interprete l’opportunità di non considerare i 
doveri “altri” come semplici obblighi extragiuridici connotati, sotto il 
profilo assiologico, dalla corrispondenza alla morale sociale. Tale 
impressione appare del resto coerente con le precisazioni dei conditores 
contenute nella Relazione Ministeriale al Codice Civile, in cui si osserva 
proprio che “non è compito del legislatore stabilire se queste due categorie di doveri 
abbiano lo stesso contenuto etico o si differenzino tra loro”177.  
L’opinione dominante, inoltre, impone di ricostruire le c.d. o.n. 
tipiche, perchè cristallizzate in una norma positiva, come doveri sempre 
corrispondenti alla coscienza comune. Non appare inopportuno 
chiedersi, però, quale potrebbe essere la sorte di tali obblighi a 
contenuto etico “necessario” qualora, nel corso del tempo, venga meno 
la loro rispondenza alla morale condivisa.  
E’ evidente come sul piano normativo tale circostanza vada incontro a 
notevoli difficoltà, poiché si dovrebbe riconoscere all’interprete il 
                                                 
174 Si tratta di una circostanza già evidenziata da F. Messineo, Manuale, cit., 381. 
Riconosce l’esistenza di una duplice categoria di obbligazioni naturali anche A. 
Trabucchi, Istituzioni di Diritto Civile, 34° ed., Padova, 1992, 504-506. Spunti in tal 
senso anche in G. Oppo, Adempimento e liberalità, cit., 207, in G. Scherillo, Un caso di 
obbligazioni naturali nel diritto civile italiano (art. 770 comma 2° cod.civ. e art. 64 l. fall.), 
Milano, 1969, 229 e in F. Realmonte, Rapporti fiduciari nei trasferimenti mortis causa e 
post mortem: un vecchio problema rivisitato, in Ius, 1989, 121. In giurisprudenza, si veda 
Cass. 4 febbraio 1959, in Foro It., 1959, I, 354. 
175 Atteso il ricorrere di tale requisito nelle singole disposizioni relative alle c.d. o.n. 
tipiche (artt. 627 e 1933 c.c.). Così E. Moscati, op. ult. cit., 367. 
176 La possibilità di concepire l’atto esecutivo di o.n. quale vero e proprio 
pagamento costituisce, del resto, uno dei cardini delle tesi che ricostruiscono 
l’istituto quale vero e proprio rapporto giuridico, sia pure incoercibile. Si vedano, in 
proposito, le osservazioni di F. Carresi, L’obbligazione naturale, cit., 546 e ss.. Non 
mancano, tuttavia, linee interpretative che, con dubbia coerenza, non trovano 
difficoltà a qualificare come pagamento l’atto esecutivo di semplici doveri morali e 
sociali. La tesi è sostenuta, in particolare, da G. Luzzatto, op. cit., 246 e ss.. 
177 Cfr. Relazione al Progetto definitivo. Codice Civile. Libro delle obbligazioni, Roma, 1940, 
13. 
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potere di disapplicare una specifica disposizione di legge178. Come si 
cercherà di precisare nel prosieguo, appare discutibile, inoltre, pervenire 
ad una sistemazione di tale species nel quadro della dialettica tra 
ordinamenti (giudico positivo e della morale sociale). 
L’opportunità di procedere ad una ricostruzione non omogenea 
dell’istituito di cui all’art. 2034 c.c. sembra suggerita, inoltre, 
dall’argomento storico. 
 La relazione tra o.n. di stampo romanistico e canonistico non appare, 
infatti, quella di una semplice successione temporale tra modelli giudici 
per cui il primo lascia spazio e viene superato dal secondo. Come si 
avrà cura di precisare più avanti, l’obligatio naturalis nasce, nel diritto 
romano classico179, nell’ambito delle obbligazioni tra soggetti di cui, 
almeno uno, appartenga alla categoria delle personae alieni iuris180 (schiavi, 
filiifamilias, pupilli che abbiano pagato in base ad un atto compiuto sine 
tutoris auctoritate): obbligazioni incoercibili che scaturiscono da fonti, 
specie negoziali, di per sé idonee a produrre vincoli perfetti se contratte 
tra soggetti sui iuris. Solo successivamente i compilatori giustinianei 
accomunano sotto il nomen obligatio naturalis tali situazioni con i doveri di 
coscienza, morali o religiosi, doveri di diversa natura e fonte ma che 
risultano incoercibili al pari delle o.n. del diritto romano classico, con le 
quali condividono anche la caratteristica soluti retentio181. Tale 
bipartizione culmina poi, con la glossa, nella distinzione tra obbligazioni 
naturali proprie (modello romanistico) ed improprie (modello 
canonistico)182. L’istituto mantiene tale ambiguità concettuale nelle 
diverse opinioni di Pothier (il cui pensiero segna, almeno in apparenza, 
una rottura con il modello romanistico) e di Domat (più fedele, invece, 
alla tradizione), nonché nelle tesi, già passate in rassegna, proposte della 
dottrina del XIX e XX sec., oscillanti tra una ricostruzione dell’o.n. 
                                                 
178  Si tratta, peraltro, di un rilievo evidenziato dalla stessa dottrina che propone una 
ricostruzione unitaria della categoria e che determina un vero e proprio corto 
circuito interpretativo. Cfr. E. Moscati, op. ult. cit., 369. Si vedano, in proposito, già 
le osservazioni di G. Brunetti, Le obbligazioni naturali, cit., 249 nota 2 e 250. 
179  E’ comune il riferimento a Giavoleno (Iavol. 2 ex post. Lab. D. 35. 1.40.3) su cui 
A. Burdese, La nozione classica di naturalis obligatio, Torino, 1955, 54 e ss.. 
180  Si tratta della tesi dominante nella dottrina romanistica. Per tutti, con ulteriore 
bibliografia citata, per la quale vedi anche infra, M. Talamanca, voce “Obbligazioni” 
(diritto romano), in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, 61. 
181  Si vedano, da subito, le osservazioni svolte da N. De Crescenzio, cit., 65 e ss. 
182  Il tema della distinzione tra obbligazioni naturali e doveri di coscienza nella 
dottrina canonistica è affrontato, in particolare, da P. Bellini, L’obbligazione da 
promessa con oggetto temporale nel sistema canonistico classico, Milano, 1964, 266 e ss., su cui 
vedi infra. 
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nell’ambito del rapporto giuridico (sia pure imperfetto), oppure in 
quello del dovere della morale collettiva. 
 Proprio la radice storica dell’istituto e la sua tradizionale ambivalenza 
concettuale sembrano riecheggiare, infine, nella formulazione dell’art. 
2034 c.c.183, norma in cui potrebbero coesistere sia obbligazioni morali 
e sociali (primo comma), sia o.n. del modello romanistico, ovvero i 
doveri “altri” del secondo comma. Tale opzione ermeneutica costituirà 
l’oggetto principale della presente ricerca. 
Ove si condivida questa prospettiva di indagine, la relazione tra 
autonomia privata e obbligazioni naturali proprie (o di stampo 
romanistico) risulterebbe in parte invertita rispetto al rapporto tra 
autonomia privata e doveri morali-sociali per com’è abitualmente 
inteso. Nelle fattispecie regolate dal 2° comma dell’art. 2034 c.c., infatti, 
il capitolo del negozio potrebbe entrare in gioco non solo “a valle” dell’ 
”obbligo” (con l’adempimento), ma sopprattutto “a monte”, andando a 
coinvolgere, in sintesi, il momento genetico del dovere incoercibile. Nel 
caso del debito da gioco o da scommessa ex art. 1933 c.c., ad esempio, 
l’o.n. sembra appuntarsi su di una fonte che non rileva (e non è 
regolata) nella dimensione etico-morale, quanto piuttosto in quella 
giuridico-negoziale, tanto che ne subisce la disciplina. Tutto ciò trova 
riscontro in quelle linee interpretative che qualificano l’ipotesi di cui all’ 
art. 1933 c.c. quale vero e proprio contratto184, in sintonia con la sua 
collocazione sistematica ed una tradizione che risale a Pothier. 
La pars destruens del presente lavoro sarà dedicata all’analisi delle 
criticità afferenti alla ricostruzione unitaria della categoria.  
Sarà affrontato, in primo luogo, il problema relativo alla difficoltà di 
concepire doveri morali e sociali tipizzati dal legislatore (c.d. o.n. 
tipiche), nel quadro della dialettica tra ordinamenti giuridici. Si cercherà, 
poi, di analizzare la genesi storica dell’istituto e la sua evoluzione 
“bipolare”, dal diritto romano classico a quello giustinianeo, sino alla 
Glossa ed ai Commentatori. Infine saranno studiate le ipotesi codificate 
di “doveri altri” ex art. 2034 c.p.v. c.c. (in particolare le figure del gioco 
o scommessa meramente tollerati ex art.  1933 c.c. e della disposizione 
fiduciaria  ex 627 c.c.), al fine di chiarire la natura della relativa 
                                                 
183 La possibilità di rinvenire nella formulazione dell’art. 2034 c.c. le tracce della 
distinzione tratteggiata nel testo è adombrata, sia pure in senso critico, da E. 
Moscati, op. ult. cit., 364. 
184 Si veda in tal senso, sin da ora, l’opinione di L. Buttaro, Del gioco e della scommessa, 
in Commentario al Codice Civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna, 1959, 63 e 
ss.. 
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fattispecie costitutiva e verificare la possibilità di inscrivere ab origine il 
fenomeno  nell’ambito dell’autonomia privata.  
La pars costruens del lavoro muove dalla considerazione per cui il 
capoverso dell’art. 2034 c.c. non disciplina l’attribuzione patrimoniale 
compiuta in esecuzione di doveri morali e sociali ma, in analogia con il 
modello romanistico di o.n., regola, in primo luogo, attraverso la soluti 
retentio, le conseguenze che derivano dall’esecuzione di patti in sé validi 
ma, al contempo, non coercibili. Si tratta di una validità che deriva 
dall’apprezzabilità economica, dalla non insensatezza, come pure dalla 
non illiceità dell’interesse all’esecuzione del patto (il quale presenta 
causa lecita) ed un’incoercibilità che, invece, appare il risultato di una 
valutazione di meritevolezza non piena dell’interesse sotteso 
all’operazione, un interesse che non giustifica il costo sociale e giuridico 
della sua coercizione ma, al contempo, è dall’ordinamento ritenuto 
sufficiente a determinare la stabilità dell’attribuzione patrimoniale 
compiuta per la sua soddisfazione. Si tratta di una prospettiva di 
indagine che consente di estendere l’ambito di operatività dell’art. 2034, 
2° comma c.c. oltre i casi espressamente regolati (ed in tal senso 
“tipici”) e che permette di concepire l’incoercibilità quale “sanzione” 
diversa e minore della radicale invalidità, “sanzione” da assegnare a quei 
patti fondati su interessi che superano il vaglio della rilevanza giuridica 
(perché non insensati e suscettibili di valutazione economica) ma che 
non giustificano, in difetto di esecuzione, l’efficacia vincolante della 
promessa. E’ questa l’area “degli accordi nominati che, ai confini degli accordi 
amichevoli o cortesi, traggono la loro efficacia giuridica anche da una consegna (si 
pensi alla promessa di comodato), l’area delle promesse atipiche dirette a prestare un 
servizio gratuito (ove determinante è un comportamento esecutivo) e infine la sfera dei 
patti aleatori leciti”185, ipotesi in cui “l’irripetibilità legata all’esecuzione di 
promessa lecita ma di per sé incoercibile è ipotesi diversa, oltre che dall’irripetibilità 
fondata direttamente sull’adempimento di un dovere morale o sociale, 
dall’irripetibilità derivante dall’esecuzione di un patto incoercibile in quanto 
immorale”186.  
L’analisi delle fattispecie che trovano riscontro sistematico nell’art. 
2034, 2° comma c.c. ed archetipo nelle figure di cui agli artt. 1933 e 627 
c.c., sarà affrontata cercando di offrire un primo inquadramento della 
                                                 
185 La riflessione menzionata nel testo, come pure la possibilità di ricercare un 
collegamento concettuale tra l’interpretazione non abrogante dell’art. 1322, 2° 
comma c.c. ed il fenomeno dell’obbligazione naturale si deve a U. Breccia, La 
Causa, in Trattato di diritto privato diretto da M. Bessone, Il contratto in generale, XII, III, 
Torino, 1999, 106. 
186 U. Breccia, op. cit., 103-104. 
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categoria dei patti leciti, incoercibili ma suscettibili di efficace 
esecuzione alla luce della distinzione tra le valutazioni di rilevanza 
giuridica del negozio, di esistenza e liceità della causa e di meritevolezza 
dell’interesse sotteso all’operazione, valutazione, quest’ultima, possibile 
solo in forza di un’interpretazione non abrogante  dell’ art. 1322, 2° 
comma c.c. e che assegni un autonomo spazio di operatività a tale 
disposizione.  
L’indagine sarà poi rivolta al profilo della natura, consensuale o reale, 
di tali figure negoziali, problema che schiude, al suo interno, una 
complessa serie di sotto-questioni. 
 La prima è quella della funzione da assegnare alla consegna (e più in 
generale all’esecuzione del patto) in tali fattispecie negoziali187.  
La seconda attiene alla possibilità di concepire una limitata efficacia 
giuridica dei negozi in parola ancora prima del momento esecutivo, 
ossia al momento in cui si perfeziona la vicenda traslativo/solutoria. Si 
tratta di stabilire se gli “atri” doveri di cui al secondo comma dell’art. 
2034 c.c. costituiscano un vero e proprio rapporto giuridico, anche se 
diverso da quello obbligatorio, come pare emergere dalla lettera della 
disposizione, dal carattere negoziale della loro fonte ed in sintonia con 
la tradizione romanistica di tale modello di o.n.  
Ove ci si determini per la soluzione favorevole, dovrà essere 
affrontato il tema delle vicende modificative ed estintive dell’o.n., 
considerando il limite positivo alla loro configurazione, enunciato nella 
proposizione normativa “non producono altri effetti” (oltre alla soluti retentio). 
L’ultimo profilo che sarà esaminato concerne la risarcibilità dei danni 
conseguenti alla mancata esecuzione dei patti o promesse valide ma 
incoercibili ex artt. 2034, 2° comma e 1322, 2° comma c.c. 
Il tema della responsabilità per inadempimento di o.n. trova, in 
dottrina, una soluzione pressoché unanime. L’incoercibilità del vincolo 
naturale, la sua natura extragiuridica, l’emersione solo in executivis del 
fenomeno inducono ad escludere l’applicazione di regole di 
responsabilità ove l’interesse del creditore naturale alla prestazione 
venga frustato188.  
                                                 
187 La linea interpretativa per cui la consegna/esecuzione costituisce circostanza  
integrativa di un negozio a  causa debole richiama la prospettiva della causa 
sufficiente ed è sostenuta, tra gli altri, da R. Sacco, Il contratto, in Trattato di diritto 
privato diretto da F.Vassalli, Milano, 1975, 599 e ss. 
188 Si vedano, in tal senso, i rilievi di L. Balestra, L’inadempimento dell’obbligazione 
naturale, in Trattato della responsabilità contrattuale diretto da G. Visintini, I, 
Inadempimento e rimedi, Padova, 2009, 353 e ss.. 
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Si tratta, tuttavia, di considerazioni che appaiono condivisibili solo 
ove si accolga una ricostruzione unitaria della categoria. Per le o.n. del 
1° comma dell’art. 2034 c.c., infatti, la tutela statuale interverrebbe  in 
un momento successivo all’adempimento, prima del quale i doveri 
morali e sociali vengono confinati nella sfera del giuridicamente 
irrilevante. Come il tema delle vicende, anche quello delle conseguenze 
dell’inadempimento dovrà però essere riesaminato ove si ricostruiscano 
le o.n. del capoverso dell’art. 2034 c.c. nell’ambito del rapporto 
giuridico (non obbligatorio).  
In tali ipotesi l’interesse del creditore alla prestazione sembra infatti 
assumere un rilevo giuridico prima della sua concreta soddisfazione, 
proprio in quanto radicato in un patto dotato di una ragione 
giustificativa idonea a proiettarlo nell’area del contratto. Tale interesse, 
in questa prospettiva, potrebbe essere addirittura qualificato come 
situazione giuridica soggettiva nel lato attivo di un rapporto giuridico 
che trova, appunto, fonte nel negozio sottostante. Solo ove si accolga 
questa considerazione preliminare l’interesse verso la prestazione (ossia 
l’affidamento del creditore naturale riposto nell’esecuzione del patto 
incoercibile) può risultare meritevole di tutela risarcitoria189. Si tratta 
pertanto, di analizzare l’ipotesi in esame nel più ampio quadro della 
responsabilità da lesione dell’affidamento, tema che ha già ottenuto, 
come noto, pieno riconoscimento in dottrina e giurisprudenza.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
189 Un cenno all’applicabilità delle regole di responsabilità in caso di lesione del 
ragionevole affidamento riposto sulla promessa incoercibile può scorgersi nella 
riflessione di U. Breccia, op. cit., 100. 
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Sezione seconda 
 
Le difficoltà connesse ai c.d. doveri morali e sociali tipici 
 
3. L’ obbligazione naturale ex art. 2034, 1° comma c.c. quale ens tertium tra 
gli obblighi giuridici ed i doveri morali puri. 
 
La verifica della compatibilità con il sistema delle c.d. obbligazioni 
naturali tipiche (intese quali doveri extragiuridici codificati) richiede 
alcune osservazioni preliminari ed una digressione relativa al significato 
del sintagma “doveri morali e sociali” di cui all’art. 2034, 1° comma c.c. ed 
alla relazione tra tali doveri e l’ordinamento statuale positivo nel suo 
complesso.  
Riguardo al primo profilo conviene muovere l’indagine dal “Traité des 
obligations” di Robert Joseph Pothier, il cui insegnamento rompe 
(almeno in apparenza) con la tradizione del diritto romano (classico) e 
determina l’affermarsi nell’età delle codificazioni del modello 
canonistico e giusnaturalistico di o.n. quale dovere extragiuridico, o 
comunque dovere che non ha fondamento nel diritto positivo. 
Già nell’ ”articolo preliminare” dell’opera190, Pothier segna una 
distinzione di fondo tra obbligazioni imperfette e perfette. Le prime 
sono quelle assunte solo verso Dio, per cui nessuno può esigerne 
l’adempimento e la loro spontanea esecuzione è qualificata come 
“benefizio”, ossia come donazione. Si menzionano, tra di esse, i doveri di 
riconoscenza e carità verso il prossimo. Le seconde, invece, sono 
perfette in quanto assegnano al creditore il diritto di esigerne 
l’adempimento, diritto, però, che solo per le obbligazioni civili può 
essere esercitato nel “foro esterno” mediante l’azione. Nelle 
obbligazioni naturali (“pudoris et aequitatis vinculum”191), invece, il 
creditore può esigere l’adempimento solo nel foro interno, ossia in 
quello della coscienza e nessuna sanzione temporale è prevista per la 
loro mancata esecuzione.  
Nel sistema elaborato da Pothier, pertanto, le obbligazioni perfette 
(civili e naturali) presentano forti analogie morfologiche quanto al 
vinculum (giuridico nelle prime, equitativo nelle seconde), oltre che per la 
natura dell’atto solutorio, qualificato come pagamento e non come 
donazione.  
                                                 
190 G. R. Pothier, Trattato delle Obbligazioni, 2° Ed. Ita., Livorno, 1841, 54. 
191 G. R. Pothier, op. ult. cit., 56. 
  
58  
La discontinuità di tale linea interpretativa con il diritto romano è  
dichiarata espressamente dall’A.192. Essa non emerge tanto dai casi di 
o.n. individuati dal maestro di Orléans193, quanto piuttosto dalla ragione 
della loro incoercibilità nel foro esterno. Specie in riferimento alle o.n. 
basate su patti di cui la legge esclude la coercibilità in giudizio per lo 
“sfavore della causa da cui procedono”, essa sarebbe costituita dal fatto che 
tali obbligazioni, a differenza di ciò che appare dal diritto romano, 
dovrebbero considerarsi “nulle” e per questo non esistenti nel foro 
esterno. In questi casi il pagamento non è ripetibile  perché effettuato 
per un “giusto motivo”, ossia per sgravare la propria coscienza; 
l’attribuzione patrimoniale non è compiuta sine causa e per questo non 
opera la condictio194.  
Pur avendo influenzato in maniera decisiva l’evoluzione della teoria 
dell’o.n. nell’età delle codificazioni, la tesi di Pothier appare intrisa di 
una forte carica di ambiguità195. E’ infatti estremamente difficoltoso 
distinguere quali doveri morali obbligano solo verso Dio e quali, invece, 
vincolano nel foro interno. Benché la maggiore intensità sociale dei 
secondi rispetto ai primi appaia intuitiva (altro è il dovere di fare la 
carità, altro era quello, ad esempio, di dotare la figlia in vista del 
matrimonio196),  il rischio di una simile impostazione è quello di 
                                                 
192 E’ infatti lo stesso Pothier (op. cit., 116 ) che evidenzia proprio che “… … i 
principi del nostro diritto, in proposito, sono diversi da quello romano”. 
193 Si tratta di ipotesi ammesse almeno a partire dal diritto giustinianeo e che l’A. 
raggruppa in tre diverse categorie: le o.n. fondate su contratti stipulati da un 
soggetto dotato di capacità naturale ma privo di capacità legale di agire, le o.n. 
basate su patti di cui la legge esclude la coercibilità in giudizio per lo “sfavore della 
causa da cui procedono”, le obbligazioni civili degradate in naturali in forza di una 
eccezione acquistata dal debitore contro il creditore (prescrizione, cosa giudicata 
etc.). 
194 Benché il riferimento della nullità al concetto di obbligazione, come pure quello 
di giusto motivo all’attribuzione patrimoniale, possano apparire non del tutto 
coerenti agli occhi del giurista moderno, modernità e tradizione emergono in 
maniera chiara dal pensiero di Pothier. Da un lato, infatti, le radici romanistiche 
dell’istituto affiorano comunque dai casi esaminati come pure dal legame che 
comunque traspare tra o.n. e contratto (es. debito del cliente verso l’oste quando la 
locanda è ubicata nello stesso luogo di residenza dell’avventore). Dall’altro lato il 
riferimento al giusto motivo del pagamento proietta l’obbligazione naturale nella 
dimensione della causa dell’attribuzione patrimoniale, escludendo che la sua 
disciplina costituisca eccezione a quella della ripetizione dell’indebito. 
195 In tal senso L. Nivarra, op. cit., 370, ma anche F. Laurent, Principes de droit civil 
française, Paris-Bruxelles, 1875, 12; G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 
Paris, 1947, 347. 
196 Si veda, in proposito, App. Torino, 16 novembre 1913, in Foro. It., 1913, 358, per 
cui “è soddisfacimento di obbligazione naturale l’assegno fatto dal padre ad un terzo onde 
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condurre l’interprete ad una completa sovrapposizione tra doveri morali 
e obbligazioni naturali, contraddicendo così la costante storica 
dell’istituto, peraltro evidenziata dallo stesso Pothier: quella di 
rappresentare un ens tertium tra l’obbligazione civile ed il puro dovere 
morale197.  
La confusione concettuale tra doveri morali ed o.n. trova comunque 
riscontro sia nei lavori preparatori al Code Napoléon sia nel pensiero dei 
primi commentatori dell’art. 1235 code Nap. (“tout paiement suppose une 
dette: ce qui a été payé sans être dû, est sujet à répétition. La répétition n’est pas 
admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées”). 
 Nella “Exposition des motifs du projet de loi”198, Bigot de Préameneu, 
muovendo dall’impossibilità di distinguere tra obbligazioni civili e 
naturali alla luce della partizione romana tra patti (nudi) e contratti 
(partizione di dubbio rigore storiografico199), assimila l’o.n. al semplice 
dovere di coscienza, escludendo che l’atto solutorio sia qualificabile 
come donazione proprio in quanto compiuto dal debitore naturale con 
la consapevolezza di non potervi essere costretto e con l’intento di 
soddisfare un imperativo della propria coscienza. Si tratta di una 
prospettiva che ha finito per incidere fortemente sul diritto francese, 
tanto da essere richiamata anche per giustificare la rilevanza dell’errore 
del solvens in materia di indebito oggettivo200. L’equazione concettuale 
tra o.n. e dovere morale diviene poi completa quando si annoverano 
senza difficoltà tra le o.n. “les devoirs indiqués par la coscience, par la loi de la 
délicatesse et de l’honneur, ou imposés par le liens du sang, par la pieté filiale, par les 
sentiments de gratitude et de bienfaisance”201 e si osserva che “la obbligazione 
non è altro che la coscienza di un dovere morale, e la scienza che questo dovere 
morale ci obbliga civilmente. Pertanto i nostri fatti volontari che sono in armonia con 
quel sentimento dell’animo, ricevono talvolta sanzione della legge e diventano 
                                                                                                                                                      
facilitare le nozze con esso della propria figlia. L’assegno non è quindi soggetto alle formalità 
proprie della donazione. Parimenti esso è irripetibile una volta soddisfatto”. 
197Si tratta di un’affermazione che, nella dottrina italiana, risale almeno a P. 
Bonfante, Il concetto dell’obbligazione naturale, cit., 359. 
198 La raccolta dei lavori preparatori del Code è offerta da P.A. Fenet, Recueil complet 
des travaux preparatoires du Code civil, XIII, Paris 1827, spec. 264 e 340, per la 
trascrizione dell’orazione di Bigot de Préameneu. 
199 Che le obligationes naturales fossero solo quelle nascenti da nudi patti è 
affermazione non riscontrabile nelle fonti, come rilevato, in senso critico, da C. 
Gangi, Le obbligazioni naturali, in Riv. Dir. Comm., 1917, I, 516. 
200 Le aporie sistematiche a cui va incontro tale soluzione interpretativa, tutt’oggi 
praticata nel diritto francese, specie se posta a confronto con l’affermarsi del 
principio consensualistico, è evidenziata da R. Sacco, Il contratto, cit., 599 e ss.. 
201 M.L. Larombière, Théorie et pratique des obligations, ou Commentaire des titres III et IV 
livre III du Code Civil, XII, Bruxelles, 1865, 114. 
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obbligatori”202. Alla luce di tali considerazioni, pertanto, tutti gli obblighi 
di coscienza, compresi quelli dell’etica individuale, assumerebbero il 
rango di o.n. e la loro esecuzione non determinerebbe mai liberalità, 
quanto piuttosto pagamento. 
E’ questa una linea interpretativa che, già sotto la vigenza del codice 
abrogato, è sembrata ai più insostenibile e foriera di gravi ed 
insuperabili difficoltà203, tanto da indurre, come subito si vedrà, sia la 
dottrina che il legislatore italiano del ‘42 a fornire coordinate 
sistematiche più precise per delimitare l’area dei doveri extragiuridici 
che possono assumere il rango di o.n.  
Oltre a rendere estremamente labile il confine tra l’ordine della morale 
e quello del diritto, la tesi della piena sovrapposizione tra doveri morali 
puri e o.n. offre il destro alla facile elusione della disciplina formale e 
sostanziale della donazione, con possibile pregiudizio dei terzi. E’ infatti 
chiaro che “quando uno dà ad altri qualcosa nullo iure cogente, lo fa sempre, 
se non è un pazzo, per qualche movente desunto da uno dei sentimenti sopraddetti, e 
tanto basterebbe per la dottrina in esame a fare qualificare l’atto come pagamento di 
obbligazione naturale, anziché donazione…”204, con conseguente 
inapplicabilità delle norme sulla riducibilità in favore dei legittimari lesi 
e sulla revocabilità della liberalità con l’azione pauliana in base al solo 
intento fraudolento del debitore. L’equazione tra o.n. e doveri morali 
tout court impedisce, inoltre, di segnare una chiara distinzione tra 
l’attribuzione patrimoniale compiuta in adempimento di dovere non 
giuridico e la donazione remuneratoria, poiché è indubbio che 
quest’ultima, per definizione, è volta proprio alla soddisfazione di 
doveri morali di riconoscenza, riconoscimento di meriti o 
remunerazione per servizi (gratuiti) ricevuti205.  
Come già evidenziato nella prima parte del presente lavoro, tali profili 
di criticità hanno determinato una vera e propria “crisi di rigetto” verso 
                                                 
202 In tal senso L. Borsari, Comment. del cod. civ. ital., vol. III, II, Torino, 1877, 163.  
La terzietà dell’o.n., quale entità intermedia tra il puro dovere morale e 
l’obbligazione civile, è decisamente negata anche da F.  Ricci, Corso teorico e pratico di 
diritto civile, VI, Torino, 1923, 11, per il quale “… … è chiaro che il legislatore patrio, 
parlando nel detto articolo di obbligazioni naturali, ha inteso parlare di qualsiasi obbligo di 
coscienza, non già dell’obbligazione naturale dei romani… …”. 
203 Già F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 67, osserva come tale tesi determini una non 
consentita sovrapposizione tra l’ordine della morale e quello del diritto, da tenere 
sempre distinti. 
204 G. Pacchioni, Trattato delle obbligazioni secondo il diritto civile italiano, cit., 114. 
205 Per tutti, G. Oppo, Adempimento e liberalità, cit., 224 e ss.. 
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l’istituto, tant’è che parte della civilistica italiana a cavallo tra ‘800 e ‘900 
ha negato decisamente alle o.n. cittadinanza nel sistema206.  
Muovendo dall’esigenza di attribuire portata precettiva all’art. 1237, 2° 
comma c.c. 1865 (come pure all’art. 1235 c.p.v. code Napoléon), altri 
interpreti, invece, hanno cercato di superare le dette problematiche 
rispettando la tradizionale dicotomia tra o.n. e dovere morale e 
ricercando, all’interno dell’ordinamento giuridico-positivo, o nei 
rapporti tra questo ed il diritto naturale, gli indici che permettono di 
selezionare, tra tutti i possibili obblighi extragiuridici, quelli che si 
ergono al rango di o.n. e che quindi giustificano la stabilità della 
attribuzione patrimoniale gratuita non sorretta da intento liberale 
compiuta per la loro soddisfazione. 
 
3.1. La terzietà dell’o.n. nella relazione tra diritto naturale (o delle genti) ed il 
diritto positivo. 
 
L’impostazione giusnaturalistica risalente a Grozio207 e Pufendorf208 
riecheggia nel pensiero di quegli Autori italiani e francesi che, nella 
vigenza del codice abrogato, individuano il fondamento delle o.n. non 
nella morale pura (specie in quella individuale), ma in un ordine 
giuridico diverso da quello statuale (lo ius naturale o lo ius gentium) che, al 
pari di questo, presenta i caratteri della generalità e dell’oggettività209. La 
                                                 
206 Secondo le tesi abolizioniste non è possibile riconoscere alle o.n. nel diritto 
vigente quel carattere di terzietà, di medio tra obbligo morale puro e obbligazione 
civile, che invece è riconosciuta all’istituto dal diritto romano. Le o.n. menzionate 
nei codici moderni, pertanto, altro non sarebbero che un nomen juris vuoto, un 
relitto storico che niente ha da spartire con l’istituto romanistico di cui usurpa il 
nome, dovendosi identificare con i doveri di coscienza puri, il cui “adempimento” 
non costituisce pagamento, quanto piuttosto un atto di liberalità, semplice o 
remuneratoria. A tal fine si è pure recuperata l’antica distinzione tra donazioni 
proprie (dirette a soddisfare interessi non patrimoniali di gratitudine e riconoscenza) 
ed improprie (animate dalla giustizia commutativa e fondate su obblighi di 
coscienza più rigorosi). La differente natura delle donazione determinerebbe una 
differente disciplina applicabile, cfr. G. Giorgi, Teoria della obbligazioni nel diritto 
moderno italiano, Firenze, 1876, 45-46.  
207  H. Grothius, De iure belli ac pacis libri tres, Amstelaedami, 1720, 124 e ss.. 
208  S. Puffendorf, Il diritto della natura e delle genti o sia sistema generale dei principii li più 
importanti di morale, giurisprudenza e politica, Venezia, 1757, 85. 
209 In ciò si apprezza, come detto e come meglio si specificherà nel prosieguo 
dell’indagine, la dimensione non solo morale, ma anche, ossia al contempo, sociale 
delle o.n. emergente dalla formulazione dell’art. 2034, 1° comma c.c.. Favorevole al 
fondamento nella “convenienza sociale” delle o.n., da tenere ben distinta dalla morale, 
anche C. Crome (Manuale di Diritto civile francese, trad. it. di L. Barassi, Milano, 1907, 
209 e ss.), il quale, tuttavia, ritiene che le singole ipotesi di o.n. debbano essere 
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tesi è abbracciata, sia pure con toni e contenuti diversi, da Massol, da 
Zachariae e da Brunetti. 
Anche Massol210, al pari ma in un senso diverso da Pothier, muove 
l’indagine dalla partizione tra obbligazioni perfette e imperfette. Le 
prime sono le obbligazioni civili, ossia quelle che trovano fondamento 
nella legge dello Stato e, per questo, sono munite di azione; le 
obbligazioni imperfette, invece, si distinguono, a loro volta, in 
obbligazioni morali (radicate nella sola coscienza del debitore) e 
obbligazioni naturali in senso stretto, imposte dallo ius gentium, ossia 
dalle “règles admises par la législation des divers peuples”211, e che risultano 
“intermédiaires de l’obligation de conscience et de l’obligation civile”212. 
L’esecuzione delle prime determina una donazione, mentre 
l’adempimento delle seconde un pagamento. 
In tale prospettiva entrambe le categorie di obbligazioni (imperfette) 
traggono origine dall’equità: le obbligazioni morali dall’equità universale 
(che vincola, nel foro interno, ogni uomo), mentre le o.n. dalla c.d. 
equità  relativa, intesa come “droit social”213, ossia come diritto (positivo) 
riconosciuto dalla legislazione dei diversi popoli214. La relazione tra le 
due specie di equità, tuttavia, non è ricostruita in maniera del tutto 
chiara215 ed anche la qualificazione dello ius gentium come diritto positivo 
                                                                                                                                                      
individuate attraverso l’interpretazione analogica delle ipotesi codificate. Anche un 
pandettista quale H. Dernburg, (Pandette, trad. it di B. Cicala,II, Torino, 1905, 156) 
osserva che “la distinzione tra obbligazioni naturali e civili è quella tra le obbligazioni 
riconosciute unicamente dallo stato e quelle riconosciute unicamente dalla società civile ed estranee 
allo stato”. 
210 H. Massol, De l'obligation naturelle en droit romain et en droit français, 2° Ed., Paris, 
1862, 5 e ss.. 
211 H. Massol, op. cit., 11. 
212 H. Massol, op. cit., 3. Ricostruisce le o.n. in una “zone intermédiaire” tra il dovere 
morale e l’obbligazione civile anche R. Demogue, Traitè des obligations en general, I, 
Sources des obligations, Paris, 1923, 5. 
213   H. Massol, op. cit., 226. 
214 Secondo l’A, l'avverbio “volontariamente”, contenuto nell' art.1235 code Nap.., 
assume il significato di “spontaneamente”, cioè di prestazione eseguita senza dolo 
né violenza. Sarebbe da rigettare, invece, l’interpretazione di tale avverbio nel senso 
di “scientemente”, ossia di prestazione assunta nella consapevolezza della sua mera 
doverosità morale. Questa opzione ermeneutica, che esclude la rilevanza dell’errore 
sulla coercibilità i fini della ripetibilità del pagamento, corrisponde alla posizione 
assunta dal codice civile italiano del 1942 e dall’attuale dottrina dominante.   
215 Si vedano in proposito, le osservazioni critiche di A. Van der Seypen, Essai sur le 
obligations naturelles selon le droit romain, le droit cotumier et le droit francais moderne, 
Louvain, 1864, 275. 
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destava, già all'epoca, non poche perplessità216. L'A. precisa soltanto che 
la morale è, al contempo, più severa e più delicata del diritto delle genti. 
Più severa perché impone doveri di comportamento che il diritto delle 
genti non impone, dato che tutti i doveri morali sono anche doveri per 
il diritto sociale.  Più delicata nel senso che la mancata esecuzione 
dell’obbligo morale non importa alcuna sanzione nel foro esterno, 
tant’è che il suo adempimento equivale a donazione. Non viene fornita 
ulteriore indicazione sul concetto di “droit social”217, né si chiarisce la sua 
relazione con il diritto positivo. 
 Ben più chiaro, proprio riguardo a quest’ultimo profilo, appare  
Zachariae, per il quale le o.n. altro non sono che doveri conformi alla 
morale ma virtualmente coercibili per il “droit philosophique”218. Quale 
criterio distintivo tra o.n. e meri doveri di coscienza, la virtuale 
coercibilità sussiste quando l’obbligo è pienamente coercibile per il 
diritto filosofico ma non per il diritto positivo, che non lo ritiene tale 
per ragioni di interesse generale. La legge dello Stato, però, potrebbe 
assegnare la coercibiità a tali doveri senza per questo “sortir de la sphère 
légitime du droit, et sans empiéter sur la morale”219.  
In tale prospettiva il rapporto tra morale, diritto filosofico e diritto 
positivo appare evidente: si tratta di ordinamenti che possono essere 
rappresentati come insiemi concentrici dei quali la morale costituisce 
quello più esterno e capiente. Mentre l’obbligazione civile è fondata sul 
diritto positivo ma è conforme sia al diritto filosofico che alla morale, 
l’o.n. è fondata sul diritto filosofico, è coerente con la morale, ma, per 
ragioni particolari, non è riconosciuta appieno dal diritto positivo: per 
questo è (solo) virtualmente coercibile.  
L'A. non fornisce alcuna indicazione specifica sul senso e sul 
significato del “diritto filosofico”220, ma lascia comunque intuire che 
                                                 
216 Cfr. G. Brunetti, op. cit., 208 e ss.. L’impostazione criticata trova riscontro, 
comunque, anche nella dottrina italiana. Si veda, ad esempio, la posizione di G. 
Moscato  (Le Obbligazioni naturali nel diritto romano e nel diritto moderno, Torino, 1867, 
15 e ss.) il quale, pur ricostruendo l'o.n. come vincolo di diritto naturale, intende 
attribuire a quest’ultimo la valenza di vero e proprio diritto positivo.  
217 L’A. non chiarisce, in particolare, se lo ius gentium, ricostruito pur sempre come 
diritto positivo, debba considerasi come essenzialmente storicizzato e quindi 
mutevole ovvero se per ius gentium debba intendersi un ordine assoluto ed 
immutabile.  
218 C. S. Zachariae,  Droit civil français, I, Bruxelles, 1842, 296. 
219 C. S. Zachariae, op. cit., 296. 
220 Pur precisando che l’individuazione dei casi di o.n. diversi da quelli legalmente 
previsti dovrà essere effettuata alla luce dei principi del diritto filosofico, l’A. non 
chiarisce affatto quali siano tali principi.  
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quest’ultimo si compendia in una serie di precetti assoluti ed immutabili 
e si confonde, pertanto, con il diritto naturale risalente al 
giusnaturalismo illuministico, specie groziano221.  
Tutto ciò emerge dalle brevi considerazioni di Zachariae 
sull’ammissibilità di o.n. tipiche. E' solo l'immutabilità del “diritto 
filosofico”, ossia il suo difetto di storicità, che può giustificare la scelta 
dei compilatori del code di cristallizzare in un enunciato normativo 
singole ipotesi di o.n. che “le juge est par conséquent obligé d’admettre comme 
telles”222. Se il droit social è per sua essenza sempre uguale a se stesso, 
infatti, il legislatore può tipizzare casi di o.n. poiché non rischia 
(essendo impossibile a priori) che, in un dato momento storico, un 
contegno cessi di essere doveroso e coercibile per il diritto filosofico.  
E’ questa una linea interpretativa che si pone in contrasto non solo 
con le moderne ricostruzioni dell'istituto, per le quali l'intrinseca 
storicità dell'o.n. costituisce un dato acquisito, ma anche con quelle 
correnti di pensiero che affrontano il problema del diritto naturale in 
prospettiva diversa da quella ontologica223 e che, risalendo 
all’insegnamento aristotelico e poi tomistico224, distinguono lex aeterna e 
lex naturalis anche grazie all’attributo dell’immutabilità, predicabile per la 
prima e non per la seconda225. La scelta del legislatore positivo di 
cristallizzare  vincoli di diritto naturale senza, con ciò,  attrarli del tutto 
nella sfera del diritto positivo, appare infatti un non senso ove si 
                                                 
221 “Est autem ius naturale adeo immutabile, ut ne a Deo quidem mutaru queat”, H. 
Grothius, op. loc. ult. cit.. Per una chiara  ricostruzione del giusnaturalismo groziano 
si veda A. Donati, Giusnaturalismo e diritto Europeo, Milano, 2002, 9-23. 
222 C. S. Zachariae, op. cit., 297. Si menzionano, quali esempi, il pagamento del 
debito prescritto e del debito di gioco (cfr. artt. 2223 e 1967 code Nap.). 
223 Per diritto naturale ontologico può intendersi il diritto naturale inteso come 
ordine assoluto ed oggettivo, non conoscibile all’uomo nella sua completezza, un 
dover essere indefettibile valido in qualsiasi condizione storica. Si vedano, in senso 
critico, le osservazioni di A. Tarantino, La problematica odierna della natura delle cose, 2° 
ed., Milano, 2008, 111 e ss.. 
224 S. Tommaso distingue all’interno della lex naturalis tra precetti primi e precetti 
secondi, distinzione che è, in un certo senso, la proiezione di quella tra lex aeterna e 
lex naturalis in seno a quest’ultima. Mentre i precetti primi hanno per sé stessi forza 
coattiva di precetto, i secondi divengono tali solo quando sanciti dalla legge divina o 
umana. E’ tra queste norme derivate che Tommaso pone, ad esempio, quella che 
prescrive la monogamia o che stabilisce l’indissolubilità del matrimonio (T. 
D’Aquino, Scriptum super Libros Sententiarum, trad. it., 1980, Roma, 451). 
225  Riguardo al pensiero di Aristotele e di S. Tommaso si veda la chiara sintesi 
offerta da G. Azzoni, Natura e storicità nel rapporto tra lex aeterna e lex naturalis, in 
L’etica tra natura e storicità, convegno tenutosi presso l’Università degli studi di 
Macerata il 28 giugno 2009 (atti in corso di pubblicazione), reperibile sul sito 
internet http://cfs.unipv.it/opere/azzoni/natura.doc. 
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condizioni la validità del diritto naturale a precise coordinate spaziali e 
temporali e lo si consideri, cioè, come un diritto giusto “a contenuto 
variabile”226, ossia un diritto che è giusto solo in quanto coerente con il 
naturale evolversi della società e che quindi presenta un contenuto 
diverso nei diversi tempi e luoghi.   
E' proprio questa la prospettiva da cui muove Brunetti, la cui tesi, 
per quanto isolata anche nella vigenza del codice abrogato, getta le basi 
per la corretta ricostruzione e collocazione sistematica dell’istituto nella 
cornice della pluralità degli ordinamenti giuridici, poi sviluppata da Santi 
Romano.  
L'idea di fondo da cui muove l'A., in aperta critica alla scuola 
storica227, è che il diritto naturale esiste e mantiene una forza ordinante 
(nonostante l’avvento delle codificazioni) quale “complesso di principi che 
rappresentano il criterio di valutazione delle esigenze umane in relazione ai fini 
naturali della convivenza sociale”228. Esso non è un meta-diritto a-storico, 
ma un ordinamento autonomo (non un semplice “orientamento”229) 
ben distinto dal diritto positivo230, mutevole come lo sono le esigenze 
sociali fondamentali, e perfettamente idoneo a generare le o.n.  quali, 
appunto, vincoli che vivono in un “ordine più elevato di giustizia rispetto al 
                                                 
226 E’ questa la celebre formula coniata da R. Stammler (“Naturrecht mit wechselndem 
Inhalt”) nel saggio Wirtschaft und Recht nach materialistischer Geschichtsauffassung, eine 
sozialphilosophische Untersuchung, Lepzig, 1896, già sottoposta alla critica analitica di F. 
Geny, Science et tecnique en droit privè positif, II, Elaboration scientifique du droit positif 
(l’irrreducible droit naturel), Paris, 1915, 127 e ss. Il concetto è ripreso con originali 
variazioni nel saggio-recensione di R. Saleilles, Ecole historique et droit naturel d'après 
quelques ouvrage récentes, in Rev. Trim. de Droit Civil, 1902, 80 e ss., su cui, da ultimo, P. 
Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano, 1998, 201-212.  Nella stessa 
prospettiva anche G. Renard (Le droit, l’ordre et la raison, Paris, 1927,  3 e ss.) che 
propone il concetto di “droit naturel à contenu progressif ”.  Tra gli AA. italiani si vedano 
le pagine dedicate all’argomento da parte di S. Cotta (Diritto naturale: ideale o vigente? , 
in Iustitia, 1989, 119 e ss.) che sviluppa ampiamente il concetto di “diritto naturale 
vigente” insieme alla distinzione tomistica, da lui ripresa, di “diritto naturale 
relativo” e “diritto naturale assoluto”.  
227  G. Brunetti, op. cit., 241, nota 1. 
228  G. Brunetti, op. cit., 254. 
229  La distinzione tra il concetto di ordinamento e di mero orientamento 
(espediente linguistico che esprime la natura meramente ideale e di indirizzo del 
diritto naturale) è evidenziata, nella ricostruzione del concetto di ius naturale  nel 
Corpus Juris giustinianeo, da B. Biondi, La concezione cristiana del diritto naturale nella 
codificazione giustinianea, in Ius, 1950, 11. 
230  Osserva infatti l'A. che il principale errore della scuola del diritto naturale è 
proprio la confusione tra i due ordini, ossia la valutazione del diritto naturale come 
diritto positivo, errore che ha poi determinato la negazione stessa del concetto di 
diritto naturale da parte della scuola storica. 
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diritto positivo”231. Lo Stato, pertanto, non regola affatto la fonte ed il 
contenuto del dovere, che “rimane quello che è per il diritto naturale”232 e si 
limita solo ad evitare lo scontro tra ordinamenti garantendo 
l’irripetibilità dell’attribuzione patrimoniale compiuta dal debitore 
naturale. E’ proprio grazie a questa disciplina che la legge, con un “un 
atto di modestia”233, riconosce il diritto naturale senza, per ciò solo, 
attrarlo nel proprio ordine e trasformarlo in diritto positivo.  
Attraverso il collegamento concettuale tra o.n. ed ordinamento 
giuridico (sia pure solo naturale), infine, l’A. distingue il vincolo fondato 
sulla lex naturae dai meri doveri di coscienza. Egli ritiene che il puro 
obbligo morale non può assumere,  in sé considerato, alcun rilevo 
giuridico poiché nessun ordinamento regola il solo rapporto tra il 
soggetto e la propria coscienza: il diritto  (e più in generale 
l’ordinamento giuridico, statuale e non) disciplina (e può disciplinare) 
esclusivamente le relazioni  tra gli uomini. La morale pura costituisce 
una categoria etica distinta dal diritto (positivo o naturale) perché 
impone obblighi e non obbligazioni (che implicano il rapporto ad 
alterum)234, doveri che si esauriscono nel soggetto e nella sua coscienza. 
Benché apprezzabile dal punto di vista dogmatico, non è difficile 
porre in evidenza come anche tale criterio, al pari di quello proposto da 
Pothier, sia intriso di una forte carica di ambiguità ed appaia, in 
definitiva, meramente descrittivo. Esso, infatti, non fornisce coordinate 
sistematiche sufficienti per chiarire quando un dovere, non fondato sul 
diritto positivo, si proietti oltre la coscienza del debitore per divenire un  
vero e proprio vincolo intersoggettivo (sia pure extrastatuale). Certo è, 
però, che l’analisi delle o.n. alla luce della nozione di ordinamento 
giuridico (extrastatuale) offre utili spunti interpretativi. Come si vedrà 
nel prosieguo dell’indagine, infatti, è proprio grazie ad uno dei tratti che 
in linea di massima caratterizzano ogni ordinamento giuridico, ossia 
quello della coercibilità/sanzionabilità del precetto, che è possibile  
chiarire con un maggior grado di certezza quanto un dovere, pur 
coerente con la morale, si proietti oltre la coscienza del soggetto ed 
assuma il rango di o.n. per il diritto (positivo) vigente. 
La tesi di Brunetti presenta, in definitiva, significativi profili di 
modernità, non solo perché, al pari di Santi Romano, permette di 
analizzare il fenomeno in esame nel più ampio quadro della relazione 
tra ordini (giuridici) distinti, ma anche perché, accogliendo il concetto di 
                                                 
231  G. Brunetti, op. cit., 255. 
232  G. Brunetti, op. cit., 267. 
233  G. Brunetti, op. cit., 243. 
234  G. Brunetti, op. cit., 271. 
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diritto naturale proposto da Stammler, mostra come l’ordinamento 
(extrastatuale) che disegna fonte e contenuto dell’o.n. (di stampo 
canonistico) presenti i caratteri della fluidità, della non immutabilità e 
sia, quindi, storicamente determinato. Inteso in questo quadro, infatti, il 
diritto naturale mostra una certa tendenza ad identificarsi con la morale 
positiva di un certo tempo e luogo, ossia con la morale prevalente e 
affermata in una certa società. A prescindere dalla valutazione 
giusfilosofica di tale ricostruzione, è evidente, però, la contiguità 
concettuale tra il diritto naturale così ricostruito e la morale sociale 
richiamata, oggi, dall’art. 2034 c.c.  
 
3.2. Il contenuto patrimoniale del dovere quale criterio distintivo tra o.n. ed altri 
obblighi morali. Il problema dell’o.n. a struttura alternativa e mista. 
 
L’antinomia tra doverosità ed incoercibilità della prestazione, che 
induce dottrina e legislatore del ’42 ad accogliere (almeno in parte) il 
modello giusnaturalistico dell’obbligo morale o sociale, non esclude il 
perdurare della storica interferenza tra il capitolo dell’o.n. e quello 
dell’obbligazione civile. Il fascino esercitato dal modello del rapporto 
obbligatorio è tale che spesso, attese le possibili analogie 
contenutistiche tra i due istituiti (da iscrivere entrambi nella teoria delle 
obbligazioni en général235), si è portati ad assegnare all’o.n. caratteri propri 
dell’obbligazione civile236, tra i quali spicca quello della patrimonialità. 
Secondo una parte autorevole della dottrina237, sulle orme 
dell’insegnamento di Bonfante238, l’art. 2034 c.c. disciplinerebbe, infatti, 
i soli doveri morali suscettibili di esecuzione con una attribuzione 
                                                 
235 In tal senso A. Torrente, La donazione, in Tratt. dir. civ. e comm., a cura di Cicu- 
Messineo, XXII, Milano, 1956, 189. 
236 Si vedano, in proposito, le osservazioni di S. Romano, op. cit., 11, 33, 55. Questa 
idea di una piena corrispondenza contenutistica tra obbligazione giuridica e o.n. è 
penetrata profondamente nella giurisprudenza. Si vedano, ad esempio, Cass., 4 
febbraio 1959, in Foro It., 1959, I, 354; Cass. 25 gennaio 1960, n. 68, in Giust. Civ., 
1960, I, 478; Cass., 15 gennaio 1969, n. 60, in Riv. Dir. Comm., 1969, II, 403; Cass., 5 
aprile 1975, n. 1218, in Giust. Civ., I, 1310. 
237  Tale linea interpretativa è sostenuta, tra gli altri, da G. Ugazzi, op.cit., 633; P. 
Perlingieri, Le vicende dell’obbligazione naturale, cit., 361; A. D’Angelo, La donazione 
remuneratoria, Milano, 1942, 34; U. Mori-Checcucci, Appunti sulle obbligazioni naturali, 
Firenze, 152, 13; F. Carresi, op. cit., 566 e ss.; C. Gangi, Obbligazioni, Milano, 1953, 72 
e ss; M. Allara, Nozioni Fondamentali di diritto civile, cit., 459. 
238  P. Bonfante, nota a Corte Appello Genova, 26 ottobre 1892, in Foro It., 1893, 
156; ID, Le obbligazioni naturali e il debito di gioco,  Estratto della Riv. Dir. Comm., anno 
XIII – n. 2 – I, 6 e ss. Nello stesso senso, senza però fornire ulteriori indicazioni, L. 
Barassi, op. cit., 1267. ID., Teoria Generale delle Obbligazioni, II, Milano, 1946, 630. 
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patrimoniale o, più in generale, con un comportamento umano 
appréciable à prix d'argent239. I doveri morali extrapatrimoniali 
esulerebbero, pertanto, dall’ambito di applicazione della norma per 
assumere rilievo giuridico solo in forza (e secondo la disciplina, anche 
formale) di altri istituti. Proprio in quanto ritenuto incommensurabile in 
denaro, l’obbligo morale di riconoscenza gravante su chi ha ricevuto un 
servizio gratuito, ad esempio, sarebbe escluso dal novero delle o.n. e 
compreso, per espressa previsione codicistica (art. 770 c.c.), sempre in 
quello della donazione remuneratoria. Non a caso, in questa 
prospettiva, il criterio distintivo tra tali fattispecie attributive è 
individuato proprio nella diversa natura, rispettivamente patrimoniale e 
non patrimoniale, del dovere morale che funge da causa dell’atto di 
adempimento di o.n. e da motivo determinante (e rilevante quale 
elemento tipico del)la donazione remuneratoria240. 
Benché il rilievo positivo dell’o.n. sia evidentemente condizionato, 
per il richiamo alla disciplina dell’indebito, ad una attuazione del vincolo 
extragiuridico con prestazione patrimoniale, se intesa in senso 
restrittivo e predicata in base ad un acritico parallelismo concettuale con 
l’obbligazione civile, la tesi della necessaria patrimonialità dell’o.n. non 
appare sistematicamente coerente. Una più attenta considerazione 
                                                 
239 In quanto non direttamente afferente alla questione affrontata nel testo, per il 
momento può rimanere in ombra il problema della configurabilità di  o.n. che non 
si sostanziano in una attribuzione (ossia nel trasferimento di un diritto) ma in una 
mera prestazione di fare o non fare. Certo è che ove il richiamo dell’art. 2034 c.c. 
alla soluti retentio sia inteso in senso tecnico e si accolgano, in pari tempo, quelle linee 
interpretative che distinguono ripetizione dell’indebito ed arricchimento senza causa 
in base alla natura reale della prima e patrimoniale della seconda, non rimarrebbe 
che escludere dal novero delle o.n. quei doveri della morale collettiva che 
impongono un facere o un non facere. Sul problema del rapporto tra conditio indebiti e 
azione generale di arricchimento senza causa si veda, per tutti, U. Breccia, La 
ripetizione dell’indebito, Milano, 1974, 488 e ss.. 
240In giurisprudenza, Cass. 3 maggio 1987, n. 4394, in Giur. Comm., 1987, I, 698. In 
dottrina, tra gli altri, A. D’Angelo, op. cit., 114 e ss; L. Barassi, op. ult. cit., 631. Il 
criterio menzionato nel testo, però, come subito si vedrà, non sembra risolvere in 
maniera adeguata il problema del regolamento di confine tra i due istituti, poiché 
l’art. 2034 c.c., 1° comma c.c. non esclude dal novero delle o.n. quei doveri morali 
che, al pari di quello di riconoscenza, sono suscettibili di essere eseguiti anche, ma 
non solo, con una prestazione patrimoniale. Cfr. M. Giorgianni, Sugli effetti 
dell’Obbligazione naturale, cit., 150 e ss; G. Oppo, Adempimento indiretto di obbligazione 
naturale, in Riv. Dir. Comm., 1945, I, 198. Come si specificherà nel prosieguo 
dell’indagine, non è tanto la diversa natura, quanto piuttosto la diversa intensità (che 
poi determina l’esistenza stessa del vincolo nell’ordinamento parallelo) sul piano 
morale e sociale dell’o.n. che giustifica un differente trattamento normativo tra i due 
istituti.  
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dell’ordinamento particolare (della morale sociale) in cui essa trova 
fondamento, mostra, infatti, come il fenomeno preso in considerazione 
dall’art. 2034, 1° comma c.c. comprenda  non solo i doveri morali 
eseguibili esclusivamente con una prestazione patrimoniale, ma anche 
quelli, a struttura complessa (paragonabile a quella delle obbligazioni 
alternative del diritto positivo), suscettibili di essere adempiuti sia con 
un comportamento non valutabile in termini economici, sia con una 
attribuzione patrimoniale. Basti pensare, ad esempio, alla posizione del 
danneggiante che abbia vittoriosamente esperito l’eccezione di 
prescrizione a fronte del grave danno non patrimoniale dolosamente 
inferto per calunnia (con relativa diffusione mediatica) al prelato, 
ingiustamente accusato di pedofilia241. Non sarebbe difficile ravvisare, 
in tale ipotesi, una o.n. a struttura complessa: sia perché il pagamento 
del debito dichiarato giudizialmente prescritto costituisce una ipotesi di 
o.n. tradizionalmente riconosciuta242, sia perché, secondo la morale 
corrente e generalmente condivisa, in questo caso il diffamante 
potrebbe “disobbligarsi” sia offrendo una non modesta somma di  
denaro a titolo di riparazione (prestazione patrimoniale), sia 
pubblicando su di un quotidiano a tiratura nazionale una dichiarazione 
confessoria circa l’innocenza del prelato243. Già queste considerazioni 
                                                 
241 Sulla possibilità di concepire una o.n. con funzione risarcitoria proprio nei casi in 
cui la Legge non consente la risarcibilità del danno non patrimoniale, si vedano le 
chiare pagine di F. Carnelutti, Questioni in tema di obbligazione naturale e di pagamento, in 
Riv. Dir. Comm., 1912, II, 693 e ss; G. Ripert, op. cit., 404 e ss.; G. Oppo, 
Adempimento e liberalità, cit., 241 e ss.. 
242 Il pagamento del debito prescritto costituisce, da sempre, una ipotesi tipica di 
o.n (cfr. F. Filomusi-Guelfi, Le obbligazioni, Roma, 1889, 53 e ss., anche per gli 
opportuni riferimenti storici e comparatistici, ovviamente riferiti all’epoca). E’ da 
subito necessario porre in evidenza, però, che un dovere morale, in tale ipotesi, può 
ravvisarsi solo ove il debitore abbia vittoriosamente esperito l’eccezione di 
prescrizione, in difetto della quale il debito giuridico deve essere considerato ancora 
esistente. E’ proprio questo il senso in cui deve essere correttamente ricostruito 
l’art. 2940 c.c. Si vedano, sin da ora, le osservazioni in proposito di L. Bigliazzi-
Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, Diritto civile, Obbligazioni e contratti, III, 
Torino, 1992, 11.  
243  Anche il diritto positivo, com’è noto, ammette il risarcimento del danno non 
patrimoniale in forma specifica (cfr. artt. 2058 c.c. e 186 c.p.). In dottrina 
minoritaria è rimasta l’opinione di chi, facendo leva sulla insostituibilità e 
intangibilità dei beni lesi, ha ritenuto impossibile la riparazione in natura (G. 
Bonilini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, 440 e ss.). Prevalente è, invece, la 
linea interpretativa che ritiene applicabile il risarcimento del danno in forma 
specifica anche ai danni non patrimoniali. Cfr., per tutti, C. Castronovo, La nuova 
responsabilità civile, 3° ed., Milano, 2006, 799; G. Cian,  Riflessioni sul risarcimento in 
forma specifica, in Studi in onore di P. Rescigno, V, Milano, 1998, 762. Sembra opportuno 
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preliminari mostrano come la tesi per cui le o.n. sarebbero solo i doveri 
morali eseguibili esclusivamente con prestazione patrimoniale sia 
difficilmente sostenibile e si scontri con la concrete peculiarità 
dell’ordinamento particolare riconosciuto indirettamente dall’art. 2034 
c.c.  
Tra gli argomenti richiamati per sostenere la linea interpretativa 
avversata, in particolare, privo di pregio appare il riferimento all’art. 
1174 c.c.244, disposizione non applicabile alle o.n. né in via diretta 
(essendo prevista per i soli obblighi giuridici245), né in via analogica per 
difetto di eadem ratio. La ragione giustificativa della norma, infatti, è 
ricollegabile prevalentemente alla possibilità di esecuzione forzata 
conseguente alla mancata attuazione (volontaria) del rapporto 
                                                                                                                                                      
rilevare, almeno in nota, che la dottrina critica nei confronti del requisito nella 
necessaria patrimonialità pone un esempio di o.n. a contenuto alternativo 
(patrimoniale e non) con riferimento “al dovere morale e sociale del seduttore di provvedere 
ai doveri della donna sedotta che sia rimasta incinta a seguito di relazione illegittima, di darle i 
mezzi per l’allevamento della prole, e in genere di risarcire il danno subito. Il modo ideale per 
adempiere a questo dovere di separazione è il matrimonio e non certo quindi una prestazione 
patrimoniale, ma quando a titolo di riparazione venga effettuata una simile prestazione, chi 
negherà che essa sia stata fatta in esecuzione di un dovere morale o sociale e che quindi le competa 
la qualifica di o.n.?” (G. Oppo, Adempimento e Liberalità, cit., 259-259). Il caso è 
richiamato, tra gli altri, anche da E. Moscati, op. ult. cit., 373. Per quanto ad una 
prima lettura tale esempio mostri abbastanza chiaramente la possibilità di concepire 
o.n. a struttura alternativa e mista, la concreta fattispecie ipotizzata non sembra 
cogliere nel segno riguardo all’obbligo morale di contrarre il matrimonio riparatore. 
E’ infatti chiaro che un simile obbligo determinerebbe uno scontro tra ordinamento 
parallelo e positivo, il quale, ovviamente, non solo non impone mai obblighi di 
matrimonio, ma, specie con la disciplina dei vizi del volere, mostra la massima cura 
nel richiedere un consenso matrimoniale sempre libero e consapevole. In altre 
parole l’o.n. di contrarre il matrimonio riparatore determinerebbe quello scontro tra 
ordinamenti che l’art. 2034 c.c. vuole evitare proprio assegnando una limitata 
rilevanza giuridica al dovere extra-statuale. Per questo, se è ben possibile concepire 
un comportamento doveroso per la morale sociale ma libero per il diritto positivo, 
non è invece ammissibile ipotizzare un contegno vincolato per l’ordinamento 
parallelo e vietato per quello positivo-statuale. Sui rapporti tra tali ordinamenti vedi 
comunque infra nel testo.  
244 Cfr. A. D’Angelo, op. cit., 114 ; P. Perlingieri, op. cit., 361. 
245 E’ anzi da dire che, in una certa prospettiva, la patrimonialità costituisce uno 
degli indici utilizzati per valutare la giuridicità (positiva) del rapporto. Si tratta, 
tuttavia, di un criterio non discriminante anche perché proprio il fenomeno delle 
o.n. mostra come la patrimonialità sia un carattere che può (nel senso che si 
preciserà nel testo) essere assegnato anche ad obblighi non giuridici e solo morale 
sociali. Si vedano in tal senso le chiare pagine di P. Rescigno, voce “Obbligazioni” 
(nozioni), in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, 180 e ss.. 
  
71  
obbligatorio  e quindi al momento della responsabilità patrimoniale246, 
momento che (anche senza accogliere le c.d. teorie patrimoniali 
dell’obbligazione), per definizione, non trova riscontro per i doveri non 
coercibili come, appunto, quelli in esame247.  
La necessaria patrimonialità dell’ o.n., nel senso sopra specificato, 
non può trarsi nemmeno dal criterio della proporzionalità di cui all’art. 
64 L.F. (R.D. 16 marzo 1942, n. 267 e succ. modif.) tra il valore 
economico della prestazione eseguita ed il patrimonio del debitore 
naturale248. Tale disposizione, immutata nonostante la recente riforma 
del diritto fallimentare249, prevede l’inefficacia ex lege nei confronti dei 
creditori degli atti di disposizione a titolo gratuito compiuti dal fallito 
nei due anni anteriori alla declaratoria di fallimento, salvi i regali d’uso e, 
appunto, gli atti compiuti in adempimento di un dovere morale o a 
scopo di pubblica utilità, sempre a condizione che la “liberalità” (questo 
è il termine utilizzato del legislatore) sia proporzionata al patrimonio del 
“donante”.  
Si tratta di un criterio che la giurisprudenza richiama 
costantemente250, di solito senza espresso riferimento all’art. 64 L.F.251, 
                                                 
246 Benché la ratio dell’art. 1174 c.c. sia ancora discussa e, probabilmente, non possa 
considerarsi unitaria (G. Cian, L’interesse del creditore e la patrimonialità della prestazione, 
in Riv. Dir. Civ., 1968, I, 197 e ss.) è certo che, almeno nell’intenzione del legislatore, 
essa sia collegata all’esigenza che si attui “la coazione giuridica predisposta dal diritto nel 
caso di inadempimento” (cfr. Rel. Min. n. 557). 
247 Trattasi di circostanza correttamente evidenziata anche da C. Manzini, Sugli 
spostamenti patrimoniali effettuati in esecuzione di obbligazioni naturali, in Contr. e Impr., 
1989, 887. 
248 Sul rapporto tra l’o.n. e l’art. 64 L.F., tra gli altri, M. Sandulli, Gratuità 
dell’attribuzione e revocatoria fallimentare, Napoli, 1976, 235 ss.; G. De Semo, Le 
obbligazioni naturali in relazione all’art. 64 della Legge fallimentare, in Dir. fall., 1959, I, 97 
ss.; P. Pajardi, Manuale di diritto fallimentare, a cura di Bocchiola-Paluchowski, Milano, 
2002, 326; A. Cecchini, L’interesse a donare, in Riv. Dir. Comm., 1976, I, 262; G. 
Ragusa-Maggiore, Costituzione di patrimonio familiare e revocatoria fallimentare, in Le 
procedure concorsuali, diretto da Ragusa Maggiore – Costi, 1964, II, 22 ss.; ID, Effetti del 
fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori, in Le procedure concorsuali. Il fallimento, diretto 
da Ragusa-Maggiore - Costa, II, Torino, 1997, 219; Iannaccone-Vitucci, Atti a titolo 
gratuito e pagamenti anticipati, in Il fallimento e le altre procedure concorsuali, diretto da 
Panzani, II, Torino, 1999, 94-95. 
249 Ci si riferisce, ovviamente, alla L. 14 maggio 2005, n. 80, di conversione, con 
modificazioni, del D.L. 14 marzo 2005, n. 35 (recante disposizioni urgenti 
nell’ambito del piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale, 
oltre che deleghe al governo per la modifica del c.p.c. e per la riforma organica delle 
procedure concorsuali) e succ. mod.. 
250 Le pronunce in cui si richiama il requisito della proporzionalità sono copiose 
soprattutto in materia di attribuzioni patrimoniali tra conviventi. Ex plurimis, Cass., 
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per giustificare la ripetibilità di prestazioni poste in essere in esecuzione 
di o.n. quando il loro valore è sproporzionato rispetto al patrimonio del 
disponente. Il legame tra il criterio della proporzionalità ed il requisito 
della necessaria patrimonialità, inoltre, può essere ricostruito nel senso 
che una valutazione di proporzionalità con il patrimonio del debitore 
naturale è possibile  solo se l’atto esecutivo (e quindi il contenuto del 
dovere) è economicamente valutabile, venendo meno, in difetto, la 
possibilità stessa di una proporzione. E’ chiaro, infatti, che individuare, 
ad esempio, l’obbligo morale di fare l’elemosina, in quanto generico ed 
indeterminato nel suo ammontare (oltre che diretto a realizzare un 
imperativo della coscienza individuale), non potrebbe fornire alcuna 
grandezza utile (in termini di valore economico) da porre a confronto 
con il patrimonio del solvens. 
Benché la proporzionalità dell’attribuzione assuma rilievo per ragioni 
di ordine generale (di cui si dirà), la richiamata interpretazione dell’art. 
64 L.F., come già anticipato, non appare condivisibile, specie se da tale 
disposizione si vuole trarre l’assunto per cui i doveri morali e sociali 
suscettibili di esecuzione anche (ma non solo) mediante prestazione 
economica non costituiscono o.n. ex art. 2034 c.c.  
E’ dubbio, in primo luogo, che l’art. 64 L.F. richiami la categoria 
dell’o.n. attraverso il semplice riferimento ai “doveri morali”, sia perché il 
fenomeno in esame non si confonde coi doveri morali tout court 
(identificandosi con i soli doveri morali riconosciuti dalla coscienza 
sociale), sia in quanto la disposizione speciale qualifica il disponente 
(poi fallito) come “donante”, escludendo, con ciò, la sua posizione di 
debitore naturale252. In ogni caso, anche a voler tutto concedere in 
                                                                                                                                                      
13 marzo 2003, n. 3713, in Foro it. Rep., 2003, voce Obbligazioni in genere, 109 e, da 
ultimo, App. Palermo, Sez. III, 15 maggio 2010, in Banca Dati Utet-repertorio, per la 
quale “nella convivenza more uxorio anche l'esborso di somme effettuato da uno dei soggetti di 
tale rapporto rappresenta un adempimento di obbligazione naturale, purché sussista un rapporto di 
proporzionalità tra le somme sborsate ed i doveri morali e sociali assunti reciprocamente dai 
conviventi. Ne deriva che, laddove, come accaduto nel caso concreto, non sussista tale rapporto di 
proporzionalità, anche per l'impossibilità di desumere con esattezza la portata dei doveri morali e 
sociali reciprocamente assunti dalle parti in occasione della loro convivenza, le somme sborsate, non 
potendo essere ricondotte all'adempimento di un obbligo morale strettamente connesso alla 
situazione di convivenza more uxorio, potranno essere ripetute non trovando, in siffatta 
situazione, applicazione la disposizione di cui all'art. 2034 c.c.”. 
251 Per un espresso collegamento sistematico tra art. 64 L.F. e art. 2034 c.c., Cass., 
11 novembre 1977, n. 4869, in Foro it. Rep., 1977, voce Fallimento, 246; Cass., 24 
maggio 1982, n. 3164, in Dir. Fall., 1982, II, 899; Trib. Parma, 2 giugno 1982, in Dir. 
Fall., 1982, II, 1546. 
252 Escludono che l’art. 64 L.F. trovi applicazione riguardo alle attribuzioni 
patrimoniali compiute dal fallito in esecuzione di o.n.: B. Biondi, Liberalità e 
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ordine all’applicabilità dell’art. 64 L.F. agli atti compiuti dal fallito in 
esecuzione di o.n.253, il procedimento interpretativo che si segue per 
estendere la portata della disposizione (e con essa quella del requisito 
della proporzionalità) appare di dubbio rigore, in quanto non sembra 
corretto ricostruire la disposizione generale (art. 2034 c.c.) attraverso il 
richiamo ad una norma settoriale (per di più eccezionale) che disegna 
una fattispecie ed un effetto speciali254. E’ da dire, infine, e la 
                                                                                                                                                      
adempimento di obbligazione naturale. Prova della filiazione irriconoscibile, in Foro it., 1958, I, 
1955; S. Provinciali, Manuale di diritto fallimentare, I, Milano, 1955, 528-529; si veda 
anche F. Carresi, L’obbligazione naturale nella più recente letteratura giuridica, cit., 564 ss., 
per il quale i doveri morali indicati dall’art. 64 L.F. devono essere considerati solo 
quelli che fungono da movente delle donazioni remuneratorie. Nello stesso senso 
anche G. D’Angelo, op. cit., 145-146. 
253 E’ ormai dominante la tesi secondo cui il termine “donante” menzionato nella 
disposizione in parola debba intendersi  in senso atecnico.  Le attribuzioni 
compiute in esecuzione di o.n. sarebbero escluse dall’inefficacia che colpisce gli altri 
atti a titolo gratuito del fallito (compiuti nel “periodo sospetto”) in ragione dello 
scopo etico che le anima, sempre che siano proporzionate al patrimonio del 
disponente. Tra coloro che ritengono che l’.o. debba rientrare tra i doveri morali cui 
fa riferimento l’art. 64 L.F., C. Barnini, op.cit., 9; D. Alvino, Gli atti compiuti in 
adempimento di un dovere morale, in Dir. Fall., 1964, II, 18; S. Abete, L’inefficacia degli atti 
a titolo gratuito, in Dir. e giur., 1997, 381; G. Ragusa Maggiore, Costituzione di patrimonio 
familiare e revocatoria fallimentare, in Dir. Fall., 1964, II, 24; G. De Semo, op. cit.,106; L. 
Nivarra, op. cit., 382. 
254 In tal senso già G. Oppo, Adempimento e liberalità, cit., 258, nota 1. Sembra 
opportuno porre in evidenza come l’art. 64 L.F., presentando i carattere sia della 
specialità che della eccezionalità, non possa essere utilizzato per definire i caratteri 
generali dei doveri morali e sociali rilevanti quali o.n. La specialità della disposizione 
si apprezza sia sul piano della fattispecie che su quello dell’effetto. Quanto al piano 
della fattispecie, l’art. 64 L.F. non solo è applicabile esclusivamente a fronte di 
attribuzioni patrimoniali compiute dal fallito (specialità quanto al soggetto), ma 
richiede, per l’esenzione dalla regola dell’inefficacia dell’atto a titolo gratuito verso i 
creditori, la congruenza tra l’esistenza oggettiva dell’obbligo morale e l’intento del 
disponente (cfr., ad esempio, Cass., 29 maggio 1999 n. 2568, in Mass. Foro it., 1999, 
631, per cui “… … al fine di stabilire se un atto a titolo gratuito sia configurabile in termini di 
adempimento di un dovere morale, occorre dimostrare non solo l’esistenza di una situazione tale da 
integrare, nella sua oggettività, gli estremi del dovere morale secondo la comune condizione sociale 
rapportata all’ambiente in cui l’atto è stato posto in essere, ma anche il proposito del solvens, e 
cioè l’intenzione, da parte di questi, di adempiere unicamente a quel dovere mediante l’atto di 
disposizione”). Si tratta di un elemento volitivo ulteriore rispetto a quello richiesto 
dall’art. 2034 c.c., norma che, ai fini dell’irripetibilità, non impone affatto il 
riconoscimento della doverosità morale dell’attribuzione da parte del debitore 
naturale, richiedendo la mera esistenza oggettiva dell’o.n. secondo quanto previsto 
dall’ordinamento parallelo. E’ chiaro, infatti, che “il giudizio sull'esistenza di un dovere 
morale non è rimesso agli interessati, ma è un giudizio che si impone agli interessati e che il giudice 
deve imporre informandosi ai precetti della morale collettiva”. Cfr. G. Oppo, op. ult. cit., 321. 
  
74  
circostanza  appare dirimente, che l’art. 64 L.F. non impone affatto una 
patrimonialità necessaria alle o.n., così da escludere dall’art. 2034 c.c. 
quei doveri morali e sociali a contenuto misto di cui si è detto. Ai fini 
dell’opponibilità ai creditori del fallito e, più in generale, dell’irripetibilità 
della prestazione eseguita, il legislatore di settore, al pari di quello del 
codice, richiede solo la presenza di un dovere extragiuridico eseguibile 
ed in concreto eseguito mediante prestazione patrimoniale; poco 
importa se le regole della morale sociale avrebbero consentito al 
debitore naturale di liberarsi anche (ma non solo) con prestazione non 
commensurabile in danaro. 
Per quanto non risolutive riguardo al problema dell’ammissibilità di 
o.n. oggettivamente complesse255, maggior fondamento presentano le 
tesi che ricostruiscono il requisito della patrimonialità attraverso il 
semplice riferimento alla soluti retentio prevista dall’art. 2034 c.c.256. E’ 
senz’altro vero, infatti, che l’adempimento a cui si richiama tale 
disposizione è quello realizzato in concreto attraverso una attribuzione 
patrimoniale, poiché un problema di ripetibilità può porsi solo a fronte 
di una prestazione già eseguita avente valore economico257. E’ anzi la 
                                                                                                                                                      
In tal senso anche parte della dottrina tedesca tra cui J.W. Hedemann, Schuldrecht des 
BGB, Berlin, 1949, 45 e K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, München-Berlin, 1953, 
12. Con il riferimento alla spontaneità dell’attribuzione, infatti, la norma generale 
esclude la rilevanza dell’errore del solvens sulla coercibilità del vincolo (per tutti, E. 
Moscati, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 362 e ss.; in giurisprudenza, Cass. 19 luglio 
1948, n. 1165, in Foro it., 1949, I, 253), errore che, invece, rileva per la normativa 
fallimentare ed esclude, in favore dei creditori, l’esenzione dall’inefficacia ex lege.  La 
ratio della rilevanza dell’intento del fallito emerge proprio per il fatto che la 
posizione dei creditori del fallimento è ritenuta dall’ordinamento recessiva rispetto a 
quelle del disponente e del terzo solo nel caso in cui il fallito abbia compiuto l’atto 
gratuito per soddisfare un imperativo etico. Ove ciò non sia, il sistema reputa 
prevalente la posizione dei creditori ed impone l’inefficacia ex lege dell’atto.  E’ da 
dire, infine, che la specialità della normativa fallimentare si apprezza anche sul piano 
dell’effetto, in quanto l’adempimento di o.n. non esclude solo ripetizione ma anche 
l’applicazione della regola generale dell’inefficacia nei confronti dei creditori degli 
atti a titolo gratuito compiuti dal fallito nel biennio antecedente al fallimento. 
Circostanza che, del pari, attribuisce carattere eccezionale alla norma, con 
conseguente insuscettibilità di applicazione analogica ex art. 14 preleggi. 
255  Correttamente, U. Mori-Checcucci, op. cit., 11. 
256  Osservano che la regola della soluti retentio non avrebbe alcuna possibilità di 
applicazione concreta se l’adempimento dell’o.n. non si risolvesse in una 
attribuzione patrimoniale vera e propria: F. Carresi, op. cit., 569; C. Gangi, op. cit., 72; 
M. Allara, op. cit., 164 e 184-185. 
257  In tal senso, sia pure con il riferimento alla causa dell’attribuzione patrimoniale e 
non a quella del negozio solutorio, E. Moscati, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 373, 
nota 161. 
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corrispondenza empirica della prestazione del debitore naturale al 
contenuto del pagamento in senso proprio che giustifica il linguaggio 
del legislatore tanto nel c.p.v. dell’art. 2034 c.c. (ove, appunto, si utilizza 
il termine “pagamento”), quanto, più in generale, nella materia 
dell’indebito258. Tutto ciò, però, mostra soltanto che il legislatore, nel 
formulare la disposizione in esame, ha avuto a modello l’adempimento 
di o.n. che si manifesta attraverso un atto di attribuzione, ma ciò non 
significa che esso sia l’unica forma possibile di adempimento delle 
o.n.259.  
 In definitiva non sussiste alcuna norma positiva che escluda la 
rilevanza ex art. 2034 c.c. dei doveri morali che possono essere eseguiti 
anche (ma non solo) attraverso un comportamento umano non 
valutabile in denaro260. La patrimonialità assume, semmai, il diverso 
ruolo di escludere la qualifica di o.n. per gli obblighi imposti dalla 
morale che, secondo la coscienza collettiva (da valutare in concreto), 
non devono essere eseguiti con un comportamento suscettibile di 
valutazione economica. Tutto ciò emerge non solo dal testuale 
riferimento alla ripetizione dell’indebito (il quale lascia impregiudicato, 
come detto, il problema della rilevanza delle o.n. a struttura alternativa e 
mista) ma, soprattutto, dalle peculiarità e dalla  natura ordinamentale 
dell’ ”universo parallelo” in cui nascono le o.n.. 
La morale sociale, ossia la morale collettiva generalmente 
riconosciuta in un dato momento storico, presenta i caratteri 
dell’ordinamento giuridico particolare261, anche se si caratterizza per il 
                                                 
258  Così, tra gli altri, G. Oppo, op. cit., 257. 
259 E. Moscati, op. ult. cit., 373. 
260 U. Mori-Checcucci (op. cit., 11 e ss) esclude che i doveri morali suscettibili di 
esecuzione anche (ma non solo) con prestazioni patrimoniali siano o.n.. L’A., 
tuttavia, menziona tra gli esempi del genere solo doveri morali il cui adempimento 
con prestazione patrimoniale non è imposto dalla coscienza collettiva e che, per 
questo, non assumono il rango di o.n..  
261 Superando l’impostazione normativistica kelseniana (G. Kelsen, Teoria generale del 
diritto e dello stato – trad. it. A curadi Cotta e Treves-, Milano, 1954, 18-19, 30-31, 45, 
a cui adde E. Cammmarata, Formalismo e sapere giuridico. Studi, Milano, 1963, 34), 
com’è noto, la prima concettualizzazione della teoria della pluralità degli 
ordinamenti giuridici si deve a S. Romano, L’ordinamento giuridico, Parte prima, Pisa, 
1918, 1918, (con riferimento alle o.n.) 170 e ss., teoria fondata su due assunti 
fondamentali: la negazioni della identificazione tra ordinamento giuridico e 
complesso di norme e tra ordinamento giuridico e Stato; ma vedi già G. Thon, 
Rechtnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allegemeinen Rechtslehre, Weimar, 1878, 
X-Xi (trad. it. a cura di Levi, Padova, 1939, 5). Sulla concezione istituzionale del 
diritto si veda anche il fondamentale saggio di W. Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, 
Milano, 1963, 3 e ss., 21 e ss. e sulla pluralità degli ordinamenti P. Calamandrei, 
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fatto che le norme che lo costituiscono non “cadono dall’alto”, ossia 
non sono imposte da una Autorità (nel senso romaniano del termine262) 
soggettivamente distinta  rispetto alla società263, ma promanano 
direttamente (in una forma quasi-consuetudinaria264) dalla collettività 
                                                                                                                                                      
Regole cavalleresche e processo, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1929, I, 155 e ss. Tra i 
civilisti, la connessione tra o.n. ed ordinamento giuridico particolare extrastatuale è 
chiaramente evidenziata da G. Oppo, Adempimento e liberalità, 8 e ss. (il quale non 
trova difficoltà ad affermare l’esistenza di un ordinamento della morale sociale) e  
E. Moscati, Le obbligazioni naturali, in Fonti legali e fonti private delle obbligazioni, cit., 71 e 
ss. (sia pure in una prospettiva non unificante, diretta a riscontrare le o.n. in 
ordinamenti particolari, come quello dei giochi, quello sportivo e quello 
cavalleresco, che non si risolvono unicamente in quello della morale sociale) e di 
Salv. Romano, op. cit., 108-109, oltre a G. Brunetti, op. cit., 216, 220 (più vicino 
all’impostazione di G. Oppo, ravvisando, però, una contiguità concettuale tra 
ordine della morale collettiva e diritto naturale a contenuto variabile di matrice 
strammleriana). 
262 Si deve sempre a G. Oppo, Adempimento e liberalità, 9 e ss. la considerazione per 
cui anche ove manchi una Autorità, nel senso di istituzione sovraordinata alla 
collettività destinataria delle norme, non viene meno il momento istituzionale 
dell’ordinamento giuridico, poiché vi è comunque una volontà che “emana e sostiene” 
il precetto, una volontà che è manifestata dalla stessa collettività che si pone, quale 
destinataria ma anche fautrice (in senso quasi consuetudinario) delle norme stesse. 
Una diversità di fonte, a fronte di una non diversa struttura (quando a momento 
precettivo e coattivo, costituito dalla disapprovazione e dal discredito sociale del 
trasgressore) tra norma statuale e norma sociale, non può escludere la natura 
ordinamentale di un sistema, come quello della morale collettiva.  
263 La quale, come osserva sinteticamente, ma efficacemente, G. Oppo, op. ult. cit., 
11, è connaturata alla natura umana (nel suo incessante divenire) e, se esiste, “non est 
de hoc mundo”. Il fenomeno Autorità, in altri termini, è immanente ad ogni tipo di 
società, poiché, come accade nelle società primitive “il diritto … … esiste in quanto 
funzione esplicata “istintivamente”, spontaneamente e direttamente dal corpo sociale … … che 
provvede in forma inorganica vuoi alla creazione delle norme, vuoi alla garanzia della loro 
attuazione”. R. Quadri, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1968, 27 e ss.. L’Autorità, 
in tali ipotesi, è non soggettiva, impersonale, non accentrata e per ciò diffusa tra 
tutti i soggetti che compongono la comunità (cfr. Santi Romano, op. ult. cit., 54 e 
ss.). 
264 Il carattere consuetudinario dell’ordinamento della morale sociale non deve 
trarre in inganno sulla possibile valenza positiva delle norme che lo compongono, 
atteso che anche la consuetudine, proprio negli spazi lasciati bianchi dalla lex scripta, 
svolge un ruolo specifico nel quadro delle fonti del diritto statuale. La differenza tra 
la consuetudine nell’ordinamento statuale ed in quello della morale sociale sta 
evidentemente nel fatto che non vi è, nei consociati che seguono costantemente nel 
tempo un dato comportamento (diuturnitas), alcuna opinio juris; manca, cioè, la 
convinzione di seguire un precetto giuridicamente vincolante secondo il diritto 
positivo. L’opinio riguarda, invece, lo stesso ordinamento parallelo e consiste nella 
diffusa convinzione che una certa condotta sia solo moralmente vincolante, pena il 
discredito e la disapprovazione sociale. Tale valutazione collettiva proietta le o.n. in 
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organizzata allo stato diffuso265, una collettività, cioè, che non si 
presenta quale semplice destinataria di precetti, ma che concorre 
direttamente alla loro definizione, come pure a comminare sanzioni per 
la loro inosservanza, specie nella forma della disapprovazione e del 
discredito sociale266. Anche nella morale sociale, pertanto, gli obblighi 
intersoggettivi hanno una struttura analoga a quella del rapporto 
obbligatorio del diritto positivo, una struttura che, utilizzando una 
vecchia immagine,  comprende sia il debitum che l’obligatio; si tratta, in 
altre parole, di obbligazioni sanzionate dall’ordinamento particolare in 
caso di inosservanza e che, in tal senso, sono anch’esse vincolanti, 
“coercibili”267. Il binomio vincolo/sanzione sociale nell’ordinamento 
parallelo costituisce, pertanto, il fondamentale criterio che permette di 
escludere od affermare l’esistenza di una o.n. ex art. 2034, 1° comma 
c.c.. Ad esempio, in difetto di più specifiche circostanze (specie le 
condizioni economiche delle parti), il generico dovere di aiutare i 
bisognosi non assume il rango di o.n., poiché la sua mancata esecuzione 
non ingenera ex se un generalizzato discredito sociale. Diversamente 
dovrebbe dirsi, invece, riguardo al dovere morale del ricco signore che, 
pur non essendo tenuto ex art. 433 c.c., si ritrovi ad essere l’unico 
conoscente ed amico fraterno di una persona in grave stato di bisogno. 
Le particolari circostanze concrete, in tale ipotesi, sono tali che 
                                                                                                                                                      
una dimensione marcatamente oggettiva, che esclude la necessità di una 
ricognizione del singolo (parte di quella collettività che sancisce ed impone regola e 
sanzione) del dovere morale-sociale che di fatto esegue. Anche per questo l’errore 
sulla coercibilità del vincolo, come già rilevato, non assume rilevo ex art. 2034 c.c. 
265 Com’è noto, la possibilità di concepire un ordinamento giuridico a fronte di 
collettività allo stato diffuso, individualizzate anche grazie al concetto di interesse 
diffuso (quale tensione verso un bene diversa sia dall’interesse individuale che da 
quello generale) si deve a W. Cesarini-Sforza, op. cit., 29 e ss.. Non si può, tuttavia, 
non concordare con l’affermazione di G. Oppo, op. ult. cit., 10, nota 1, per cui “della 
norma morale potrebbe dirsi che essa opera nella più vasta delle organizzazione sociali, la società 
stessa”, che, anche per questo, sembra costituire l’ordine giuridico parallelo a quello 
dello Stato. La peculiarità dell’organizzazione allo stato diffuso, che la distingue da 
quelle specializzate (con un'istituzione permanente e, per questo, allo stato 
“solido”), è che le norme in cui le prime si esprimono valgono soprattutto come 
regole generali più che come regole articolate per determinate persone (W. Cesarini 
Sforza, op. cit., 32).  
266 Sulla disapprovazione sociale quale elemento determinante l’essenza e l’esistenza 
delle o.n., P. Bonfante, Nota a Corte Appello Genova, 26 ottobre 1892, cit., 159. 
267 Si veda, in proposito, la chiara presa di posizione di G. Brunetti (op. cit., 230 e 
241), sia pure con riferimento ai principi del diritto naturale, diritto che, peraltro, 
viene ricostruito proprio in termini di ordinamento giuridico.  
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l’ordinamento particolare impone al ricco di dare al povero e sanziona 
con il discredito sociale l’inadempimento del dovere.  
Per riscontrare una sanzione sociale ed, in definitiva, l’esistenza 
stessa del vincolo naturale nel senso richiesto dall’art. 2034 c.c., è 
dunque necessaria una valutazione oggettiva (compiuta cioè non in 
forza delle personali concezioni etiche dell’interprete ma alla luce di 
quelle ravvisabili -con certezza268- nell’intera collettività) di tutte le 
circostanze del caso concreto, quali i rapporti personali e le condizioni 
patrimoniali delle parti269.  
Tra tali circostanze, la patrimonialità della prestazione riveste un 
ruolo primario, sia perché l’o.n. assume rilievo per il diritto positivo 
solo se eseguita mediante prestazione economica, sia per l’esigenza di 
distinguere l’adempimento di o.n. e le attribuzioni patrimoniali 
compiute in esecuzione di un dovere non giuridico rientranti nell’alveo 
del genus donazione. Quando la morale sociale, in concreto, non impone 
di eseguire l’obbligo (anche o solo) con una prestazione patrimoniale e, 
di conseguenza, non sanziona l’inadempimento, non si è di fronte ad 
una o.n. ma ad un mero obbligo di coscienza socialmente non 
coercibile, la cui esecuzione con attribuzione patrimoniale è irripetibile 
solo se compiuta con animus donandi e con le formalità di legge270. 
Per verificare la sanzionabiità del dovere (nell’ordinamento 
particolare) in relazione al suo possibile adempimento con la dazione di 
una somma di denaro, sembra opportuno invertire la prospettiva 
d’indagine e considerare, in primo luogo, la posizione del creditore 
naturale che abbia, ad esempio, salvato la vita del debitore naturale 
                                                 
268 La certezza dell’esistenza del vincolo nell’ordinamento parallelo, collegata alla 
sicura sanzione sociale per la sua inosservanza, appare un profilo significativo e 
meritevole di valutazione, in quanto tende ad impedire ogni arbitrio giudiziale nella 
applicazione dei principi della morale sociale. Tale profilo, valutato a seguito di una 
attenta ricognizione della coscienza collettiva del momento storico, pertanto, 
dovrebbe essere oggetto di specifica motivazione nella pronuncia. E’ questo il 
monito che emerge, peraltro, dalle parole di P. Bonfante (op. ult. cit., 161), per il 
quale “ciò che è dubbio, diceva recisamente un antico, è iniquo. La legge diremo noi, rimettendosi 
alla coscienza e alle norme sociali, suppone la certezza della coscienza, la concordia di tutte le 
diverse norme sociali”.  
269 Solo particolari circostanze o rapporti intersoggettivi giustificano pertanto, sul 
piano sociale, la nascita di obblighi i quali, se così concepiti, presentano un 
contenuto determinato o determinabile in base alle circostanze concrete. Sul 
problema della determinatezza della fonte e del contenuto delle o.n. vedi infra nel 
testo e, sin da ora, G. Oppo, op. ult. cit., 228 e 262.  
270 Come si avrà cura di precisare nel prosieguo, l’animus donandi non è escluso dalla 
presenza di un mero dovere di coscienza, un dovere, cioè, non munito di sanzione 
sociale in caso di inosservanza.  
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prima di aver ricevuto la prestazione. Ovviamente il dovere morale che 
anima il comportamento del debitore è quello di riconoscenza per 
l’importante beneficio ricevuto. Se in questo quadro si aggiunge una 
ulteriore variabile, quella delle condizioni patrimoniali delle parti, non 
sembra arbitrario arguire che quando il “salvatore” sia un ricco signore 
ed il “salvato” sia del tutto privo di fonte reddituale, la morale sociale 
legittima il creditore (ossia il ricco “salvatore”) del dovere di 
riconoscenza a rifiutare la prestazione di danaro offerta dal “povero 
salvato”e, dall’altro lato, non impone certo a quest’ultimo di spogliarsi 
del poco che ha. In tale ipotesi non sussiste alcuna sanzione sociale per 
l’inadempimento del dovere di riconoscenza con una prestazione 
economica. Non siamo quindi di fronte ad una o.n., quanto, piuttosto, 
ad un caso di possibile donazione remuneratoria.  
E’ interessante notare che, invertendo i ruoli della vicenda, la 
soluzione è diametralmente opposta. Quando il salvato è il ricco ed il 
salvatore è il povero, infatti, la morale sociale impone al ricco di 
eseguire l’obbligo di riconoscenza anche (o solo) con una prestazione di 
denaro, sanziona con il discredito sociale l’inadempimento e, dal lato 
attivo, attribuisce al povero salvatore il “diritto” alla prestazione 
economica. Fuor di metafora, quando il creditore naturale può 
legittimamente rifiutare una dazione di danaro in adempimento del 
dovere morale, significa che l’ordinamento particolare non impone al 
debitore una attribuzione patrimoniale e che, al contempo, non 
sanziona con il discredito sociale la sua mancata esecuzione. Sembrano 
valere, cioè, anche nell’universo parallelo della morale sociale, quei 
criteri generali di valutazione bilaterale del rapporto intersoggettivo che 
nel diritto positivo sono rappresentati dalle clausole generali della 
correttezza e buona fede oggettiva ex artt. 1337, 1175 e 1375 c.c. e che, 
nell’ordinamento particolare, potrebbero forse essere individuati, in 
prima approssimazione, tra gli altri, nei tria juris praecepta ulpianei: honeste 
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, da sempre ritenuti veri e 
propri cardini non solo dell’ordine giuridico, ma anche, e soprattutto, di 
quello morale271. Così come per l’ordinamento statuale (arg. ex art. 1206 
                                                 
271 D. 1.1.10 (Ulp. 1 reg.): “iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique 
tribuendi. Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. 
Iuris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia“. 
Mentre l’autonoma valenza giuridico positiva (ossia l’autonomia precettiva, anche 
sul piano valutativo) dei praecepta juris è da sempre discussa (si vedano, in proposito, 
le osservazioni di S. Pugliatti nella voce “Alterum non laedere“, in Enc. Dir., Milano, 
1958, II, 108), il rilievo degli stessi sul piano morale appare generalmente condiviso. 
Si pensi all’ordinamento morale dell’inferno Dantesco, secondo molti ispirato, nella 
somma ripartizione dei peccati e delle pene, ai tria praecepta iuris (si vedano, in 
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c.c.) il creditore può legittimamente rifiutare la ricezione di una 
prestazione esatta quando la stessa andrebbe a compromettere interessi 
e valori fondamentali prevalenti rispetto a quello del debitore alla 
liberazione272, così la morale sociale legittima il creditore naturale a 
                                                                                                                                                      
proposito, le osservazioni, anche critiche,  di F. Cancelli, voce “Diritto romano in 
Dante“ in Enc. Dantesca Trecc., 1970, Roma, I, 645 e ss.). In ogni caso, tra i tre 
precetti l’honeste vivere appare quello maggiormente proiettato sul piano morale ed 
affonda le proprie radici nella stessa natura umana, risultando un principio la cui 
validità ha “carattere universale e non meramente provvisorio, sicché risulta pienamente 
giustificata la sua astratta formulazione e definizione” (P. Cerami, voce “Giurisprudenza-
Scienza giuridica del diritto romano”, in Dig. Disci. Priv., V, Torino, 1993, 654; in tal 
senso anche B. Biondi, voce “Ius”, in Noviss. Dig. It., Torino, 1975, IX, 376). 
272 E’ noto, come la correttezza, o buona fede oggettiva, nel codice del 1942, 
superato un primo atteggiamento abrogante da parte della giurisprudenza teorica e 
pratica, ha subito un notevole sviluppo concettuale, costituendo un capitolo 
importante della lettura, anche costituzionalmente orientata, delle categorie del 
diritto civile. Per rimanere ai riferimenti essenziali, si può ricordare come la 
principale disputa attuale riguarda le funzioni da attribuire all’istituto. Secondo una 
prima prospettiva, più aderente al dato storico ed al diritto positivo, la buona fede 
costituisce un criterio di valutazione oggettivo, elastico ed a posteriori di un 
comportamento umano, riferibile bilateralmente, nell’ambito del rapporto 
obbligatorio, sia al debitore che al creditore, la cui funzione essenziale è quella di 
temperare i rigori dello strictum ius (L. Bigliazzi Geri., voce “Buona fede nel diritto 
civile”, in Dig. Disc. Priv., II, Torino, 1988, 173, secondo la quale l’esigenza di un 
comportamento conforme al principio di buona fede oggettiva implica la possibilità 
per l’interprete di correggere il rigore “dello ius strictum tramite una valutazione degli 
interessi, coinvolti nella singola vicenda, diversa da quella che conseguirebbe al puro e semplice 
accertamento della formale corrispondenza di un fatto e/o comportamento ad un’astratta previsione 
di Legge … … [ciò in quanto] l’esigenza di un comportamento corretto sin sostanzia non solo 
in termini di rigore formale, quanto piuttosto come esigenza sostanziale dei rapporti giuridici”. 
Parimenti, U. Natoli, L’attuazione del rapporto obbligatorio e la valutazione del 
comportamento delle parti secondo le regole della correttezza, in Diritti fondamentali e categorie 
generali. Scritti di Ugo Natoli, Giuffrè, Milano, 1993, 682, secondo cui la valutazione in 
ordine alla lealtà, correttezza e buona fede della condotta implica “una modificazione – 
più o meno intensa – di quelle che sarebbero le normali conseguenze dello strictum ius. Ma in che 
modo ciò avvenga non è possibile stabilire in anticipo, dipendendo dalla considerazione della 
situazione di fatto, che si verifica in quel momento in cui ha luogo il comportamento che deve essere 
valutato”). In altra prospettiva, invece, la correttezza ha funzione integrativa del 
rapporto obbligatorio in forza del combinato disposto degli artt. 1374,  1175 e 1375 
c.c., così da arricchire il vincolo stesso di obblighi ulteriori rispetto a quello di 
prestazione, diretti alla protezione degli interessi delle parti coinvolti nella vicenda 
(L. Mengoni, Autonomia privata e Costituzione, in Banca, Borsa, Titoli di Credito, 1997, 2 
ss.; ID.,  Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi”, in Riv. Dir. Comm., 1954, I, 
185, 280, 366; C. Castronovo, Obblighi di protezione, in Enc. Giur., Roma, 1990, 2 e ss.; 
S. Rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 2004, 151 ss.; F. Galgano, Diritto 
Civile e Commerciale, III, 2, Padova, 2004, 638 ss.). E’ da dire, in ogni caso, per quanto 
qui interessa, che una valutazione ex fide bona può, a seconda delle concrete 
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rifiutare la dazione di una somma di denaro quando, ad esempio, la sua 
ricezione potrebbe offendere la sua dignità e quindi la sua immagine di 
“uomo onesto”, che, nel caso, abbia reso in precedenza, proprio nei 
confronti di chi si vuole sdebitare, un servizio od una attribuzione 
patrimoniale del tutto disinteressata.  
Allo stesso modo, così come per il diritto positivo la regola della 
correttezza può giustificare il ritardo nell’adempimento fino anche a 
liberare il debitore273, anche nell’ordinamento particolare una adeguata 
considerazione delle circostanze del caso alla luce dei praecepta potrebbe 
escludere la sanzione sociale per mancato adempimento con dazione di 
denaro ed, in definitiva, l’imposizione stessa del vincolo naturale. 
E’ in questa prospettiva che si coglie una differenza significativa tra 
l’ordinamento statuale e quello della morale sociale. Quest’ultimo, quale  
ordinamento allo stato diffuso, è caratterizzato da una normazione per 
principi piuttosto che per regole, al contrario di quello positivo, in cui 
regole e principi convivono, con prevalenza tendenziale, almeno dal 
punto di vista quantitativo, delle prime sui secondi274. Principi ai quali, 
nella detta forma quasi-consuetudinaria, si aderisce ed a regole alle 
quali, invece, si ubbidisce275.  
Tutto ciò incide anche sull’accertamento del vincolo naturale 
nell’ordinamento parallelo della morale sociale, realizzato attraverso 
l’applicazione dei praecepta generali al caso concreto, considerate le 
specifiche circostanze che lo contraddistinguono. La regola 
                                                                                                                                                      
circostanze, legittimare il rifiuto di una prestazione esatta formalmente offerta dal 
debitore, quando serve a salvaguardare i beni o la persona del creditore messi in 
serio pericolo dall’altrui esatta esecuzione dell’obbligo (U. Breccia, Le Obbligazioni, 
cit., 425).  
273 Il riferimento è orientato, com’è ovvio, alle categorie dell’inesigibilità e della 
ineseguibilità della prestazione, sulle quali, per tutti, U. Breccia, op. ult. cit., 491 e ss..  
274 Si veda, in proposito, l’ormai classica distinzione tra organizzazione allo stato 
diffuso ed organizzazioni specializzate che si deve a W. Cesarini Sforza, op. cit., 32 e 
ss. E’ vero, però, che regole e principi non sono affatto entità ontologicamente 
distinte, ma sono solo gradazioni diverse di una stessa realtà, di una stessa tecnica 
regolatoria, pertanto descrivibili ed analizzabili con gli strumenti disponibili ad una 
riflessione teorica di stampo giuspositivista, come evidenziato da N. MacCormick, 
Ragionamento giuridico e teoria del diritto, Torino, 2001, 222 e ss.. Tra regole e principi, 
in altre parole, sussiste una distinzione debole, una differenza, graduale e 
quantitativa, non qualitativa (G. Pino, in Ars Interpretandi. Annuario di ermeneutica 
giuridica, 2009, 131 e ss.), circostanza che ben si attaglia alla natura ordinamentale 
della morale sociale, il cui momento precettivo non appare “inferiore” (in valore 
assoluto) a quello dell’ordinamento giuridico positivo. 
275 E’ questa una immagine della distinzione tra principi e regole efficacemente 
tratteggiata da G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, 1992,  149.  
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dell’ordinamento particolare è quindi tratta, in prima battuta, attraverso 
l’applicazione diretta del principio.  
Nell’ordinamento giuridico statuale, invece, sussistono regole 
specifiche che permettono di stabilire, ab imis, esistenza e contenuto del 
rapporto obbligatorio; il principio, ossia la correttezza, interviene 
successivamente quale criterio di valutazione a posteriori: non crea il 
vincolo, ma lo adatta a quella serie di valori fondamentali che la 
correttezza riesce a veicolare nel caso concreto, temperando i rigori 
dello stretto diritto. In sostanza: mentre nell’ordinamento statuale la 
buona fede opera in seconda battuta non creando il rapporto 
obbligatorio, nell’ordinamento particolare i principi (assiologicamente 
orientati a seconda del comune sentire della collettività storicamente 
determinata) sembrano operare direttamente come fonti immediate di 
vincoli naturali. 
Alla luce di queste considerazioni non sussiste una o.n. nel senso 
richiesto dall’art. 2034 c.c., in quanto manca la sanzione sociale e quindi 
il vinculum stesso, in tutti i casi in cui il soggetto a cui è offerta la 
prestazione patrimoniale in esecuzione di un dovere morale è 
legittimato a rifiutare la prestazione secondo i principi dell’ordinamento 
parallelo. In tali ipotesi può sussistere solo un dovere morale 
socialmente non sanzionato e che non deve, secondo la morale sociale, 
eseguirsi con prestazione economica; se in concreto eseguito, 
l’attribuzione patrimoniale rimane stabile solo se sono rispettate le 
regole poste dal diritto positivo in materia di donazione e se, 
ovviamente, è ravvisabile un effettivo intento liberale.  
Alla luce di tale ricostruzione  non appare affatto necessario che il 
dovere morale, per assumere il rango di o.n., sia suscettibile di 
adempimento solo ed esclusivamente mediante prestazione economica. 
Ciò che conta, invece, è che tale dovere sia idoneo ad essere adempiuto 
anche con una attribuzione patrimoniale. La patrimonialità, quindi, 
esclude dal novero delle o.n. solo quei doveri morali che, in concreto, 
non sono suscettibili di essere adempiuti con prestazione economica, 
casi in cui l’ordinamento particolare tutela l’interesse del creditore 
naturale al rifiuto della attribuzione patrimoniale, non sanziona 
l’inadempimento del debitore ed, in definitiva, non impone alcun 
vinculum naturale. 
E’ sempre in questo quadro concettuale, e segnatamente nella 
ricostruzione ordinamentale della morale sociale, che può trovare 
adeguata collocazione sistematica anche il requisito della 
proporzionalità tra attribuzione e patrimonio del debitore naturale 
costantemente invocato dalla giurisprudenza. Tale requisito, come si è 
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cercato di dimostrare, non discende affatto da norme di diritto positivo 
quali l’art. 64 L.F..  
Esso si giustifica, invece, per il semplice fatto che, a fronte di una 
prestazione patrimoniale sproporzionata rispetto al patrimonio del 
debitore naturale (si pensi all’esempio del salvato nullatenente che 
voglia disobbligarsi verso il ricco salvatore offrendogli tutto quello ha), 
l’ordinamento particolare legittima il rifiuto del creditore naturale alla 
ricezione della prestazione e non sanziona con la disapprovazione 
sociale il debitore inadempiente lasciando totalmente libere le parti sul 
se adempiere e sul se accettare. Per questo, a fronte di una prestazione 
patrimoniale sproporzionata da parte del debitore naturale, coerente 
appare l’orientamento per cui la prestazione sproporzionata, che quindi 
non rispetta la detta “regola” della proporzionalità, non costituisce 
adempimento di o.n. e può essere ritenuta dall’accipiens solo se sono in 
concreto ravvisabili i tipici elementi causali e formali della donazione276.  
Va de sé che, in materia fallimentare, anche se sussistano gli estremi 
della donazione, l’attribuzione patrimoniale non è opponibile ai 
creditori del fallimento proprio in forza dell’art. 64 L.F.  
 
3.2.1. Il confine mobile tra donazione e adempimento di o.n.: l’atto esecutivo del 
dovere di riconoscenza 
 
Le osservazioni sin ora svolte permettono di affrontare un problema 
più volte accennato, che conviene da subito stralciare dal prosieguo 
dell’indagine: quello della distinzione tra atto di esecuzione di o.n. e 
donazione remuneratoria di cui all’art. 770, 1° comma c.c. (“è donazione 
anche la liberalità fatta per riconoscenza o in considerazione dei meriti del donatario 
o per speciale rimunerazione”).  
E’ questo un profilo della teoria dell’obbligazione naturale di grande 
rilevanza pratica277 e dogmatica, su cui si riscontra un’ampia divergenza 
                                                 
276 In tal senso, tra gli altri, C. M. Bianca, Diritto Civile, IV, Milano,2000, 788, 
secondo il quale “alle stregua della coscienza sociale non è doveroso ciò che va al di là di quanto 
l’adempiente può ragionevolmente fare e di quanto il beneficiario abbia ragionevolmente bisogno”. 
277 La diversa qualificazione dell’atto (su cui, in generale, da ultimo, R. Sacco, voce 
“Qualificazione del contratto”, in Dig. Disi. Priv., Agg. V, Torino, 2010, 654 e, in 
riferimento alla distinzione controversa, fondata sulla distinzione tra animus solvendi e 
donandi, 656) incide, com’è ovvio, sulla disciplina applicabile, specie per quanto 
riguarda gli oneri di forma scritta ad substantiam. Sul problema della forma di atti di 
adempimento di o.n. diretti al trasferimento di diritti reali su beni immobili e dei 
possibili conflitti con la disciplina generale dei negozi traslativi, pur per tutti, U. 
Breccia (Le Obbligazioni, cit., 93) il quale osserva, giustamente, che in tali ipotesi la 
forma, a differenza che nella donazione, non è imposta dalla causa dell’attribuzione 
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di opinioni278 e che non può essere chiarito con la mera esegesi 
dell’enunciato normativo, dalla quale emerge solo che gli artt. 770 e 
2034 c.c. riposano sulla comune ratio di rendere irripetibili i 
trasferimenti compiuti in adempimento di un dovere morale279 e che la 
distinta qualificazione normativa, oltre che la diversa collocazione 
sistematica dei due istituiti, impone all’interprete di escludere 
decisamente ed a priori che l’adempimento di o.n. possa costituire, a sua 
volta, donazione remuneratoria280.  
Per tracciare una linea di confine tra le figure in esame appare 
opportuno muovere l’indagine dalla donazione en général, chiarirne i 
tratti distintivi dall’adempimento di o.n. ed individuare, infine, i caratteri 
della donazione remuneratoria quale fenomeno intermedio in cui 
convivono, senza escludersi a vicenda, animus donandi e doverosità 
morale dell’attribuzione281. 
Com’è noto la donazione è un tipo contrattuale che da sempre mette 
a dura prova l’interprete che voglia ricostruirne l’elemento causale e 
rappresenta il terreno su cui si affrontano le tesi che affermano o 
negano una valenza puramente soggettiva alla causa almeno nel 
contesto di specifiche figure negoziali282. A prescindere dalla natura 
                                                                                                                                                      
ma da una esigenza di coerenza interna alla disciplina della circolazione dei beni 
immobili. Le differenze tra la disciplina della donazione remuneratoria e quella 
pura, si esauriscono, per la remuneratoria, nell’irrevocabilità per ingratitudine e per 
sopravvenienza di figli (art. 805 c.c.), nell’esclusione dell’obbligo degli alimenti del 
donatario nei confronti del donante (art. 437 c.c.), nella garanzia per evizione 
dovuta da quest’ultimo nei limiti della prestazione in precedenza ricevuta (art. 797 
n. 3  c.c.), oltre che per l’esenzione dall’inefficacia ex lege verso i creditori del fallito 
ex art. 64 L.F. 
278  La letteratura sulla distinzione controversa è molto ricca. Per una puntuale 
ricostruzione della varie linee interpretative si veda, da ultimo, P. Gallo, La donazione 
remuneratoria, in Trattato delle successioni e delle donazioni diretto da Bonilini, VI, Milano, 
2009, 405 e ss., oltre alla dottrina più avanti menzionata in riferimento alle tesi di 
volta in volta esaminate.  
279 L’affermazione è condivisa Cfr., ad esempio, A. Palazzo, voce “Donazione”, in 
Dig. Disci. Priv., IV, Torino, 1991, 654. 
280 Ciò non esclude, tuttavia, come si vedrà nel prosieguo, che il dovere di 
remunerare, a seconda delle ipotesi, possa costituire una o.n.. Nega decisamente tale 
conclusione A. D’Angelo, op. cit.,  104 e ss., che, attraverso un lungo excursus storico 
cerca di dimostrare l’inconfigurabilità di una o.n. di remunerare. Tale conclusione, 
tuttavia, si fonda su di una non corretta valutazione del carattere della patrimonialità 
dell’o.n., su cui v. § precedente. 
281 Per questo rilievo, per tutti, G. Oppo., op. ult. cit., 171 e ss. 
282 Sulla causa della donazione in generale le fonti dottrinali e giurisprudenziali sono 
sterminate. Un’ampia ricostruzione delle varie tesi proposte può leggersi in A. 
Mosco, Onerosità e gratuità negli atti giuridici, Milano, 1942, 247 e ss. Per una rassegna 
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puramente soggettiva, oppure oggettiva ma fondata su di un 
presupposto soggettivo della causa della donazione, essa può essere 
identificata nella funzione (o, a seconda della preferenza dell’interprete, 
nel puro intento) di procurare l’arricchimento del donatario per spirito 
di liberalità. La concreta esistenza dell’animus  donandi  assume quindi 
rilievo sul piano causale ed implica che l’obiettivo arricchimento del 
donatario sia voluto dal disponente in maniera del tutto spontanea: nemo 
in necessitatibus liberalis exsistat283.   
La spontaneità, già indicata nella formula definitoria dell’art. 1050 c.c. 
del 1865, costituisce un profilo costitutivo dell’elemento causale della 
donazione284, impone all’interprete una indagine che “interagisce con il 
consenso e la formazione di questo”285 e, senza confondersi del tutto con il 
problema della rilevanza dei motivi, abbraccia anche le ragioni che lo 
hanno determinato286, almeno nel senso che esse, affinché sussista una 
donazione, non devono risultare incompatibili, ossia escludere, la 
spontaneità caratterizzante l’attribuzione liberale.  
                                                                                                                                                      
più recente, S. Piccinini, Gli atti di liberalità, in Trattato breve delle successioni e delle 
donazioni diretto da P. Rescigno, II, Milano, 2010, 359 e ss. In particolare,  ritengono 
che la donazione prescinda dalla causa, la quale si confonde con i motivi individuali 
o con il consenso o con la volontà di donare, B. Biondi, Le donazioni, in Tratt. Dir. 
Civ. diretto da Vassalli, Torino, 1961, 138 e C. Balbi, La donazione, in Tratt. Dir. Civ. 
diretto da Grosso-Santoro Passarelli, Milano, 1964, 21. Un preciso riferimento alla 
causa in senso soggettivo, che si traduce nel fine, nello scopo, che anima il donante, 
si rinviene, tra gli altri, in R. Sacco, op. cit., 586-587, il quale osserva come in tale 
ipotesi la forma copre un difetto di causa oggettiva. Per una ricostruzione in senso 
oggettivo della causa donativa, attraverso la dialettica tra funzione e presupposti 
causali, E. Navarretta, op. cit., 308 e ss. Sulla utilità di un accertamento della causa 
concreta della donazione, si veda anche C. Manzini, “Spirito di liberalità” e controllo 
giudiziario sull'esistenza della causa donativa, in Contr. e Impr., 1985, 431 e ss.. 
283 E’ questo il noto passo di Modestino, D. 34.4.18, su cui, tra i molti, S. Perozzi, 
Intorno al concetto di donazione, in Arch. giur. Serafini, 1897, 321. Sulle relazione tra il 
concetto di liberalitas classica e la filosofia stoica, A. Pringscheim, Liberalitas, in Studi 
in memoria di Albertario, Milano, 1953, 659. 
284 Così, esplicitamente, A. Palazzo, op. cit., 657. 
285 In tal senso si vedano le indicazioni di E. Navarretta, op. cit., 309. 
286 E’ infatti vero che il motivo ”per il fatto stesso di riscontrarsi sempre, non può lasciare 
indifferente l'interprete”. Cfr. A. Palazzo, op. cit., 657. La necessaria esistenza di un 
motivo che spinge alla liberalità è evidenziata anche da G. Pacchioni, op. cit., 114 e 
da  B. Biondi, op. cit., 596, per il quale”nessuno intende determinare a favore di altri un 
arricchimento sia pure per spirito di liberalità, senza un particolare motivo. Se manca lo spirito di 
liberalità, l’atto non si può configurare come donazione; ma accanto allo spirito di liberalità, se si 
vuole come qualifica di esso, si riscontra sempre un motivo, che costituisce l'impulso personale e 
concreto del donante”. 
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In questa prospettiva la spontaneità dovrebbe essere verificata sia 
sotto il profilo degli interessi concreti che il disponente mira a 
realizzare, sia riguardo ai possibili condizionamenti esterni dell’intento 
negoziale.  
Si ritiene, in primo luogo, che la spontaneità sia esclusa a fronte di 
atti gratuiti ma “interessati”, ossia atti in cui il disponente agisce a titolo 
gratuito ma alla ricerca di un vantaggio economico, vantaggio non 
giuridicamente dovuto, non richiesto, né offerto in cambio del 
sacrificio, né fatto assurgere a condizione di efficacia della promessa. 
Sarebbe proprio questo, secondo buona parte della dottrina e della 
giurisprudenza, un primo e fondamentale criterio di distinzione tra 
liberalità e atti gratuiti non liberali287. 
La spontaneità, inoltre (ed è forse questo il profilo che mostra più 
aderenza al  diritto positivo), è esclusa quando l’intento attributivo è 
coartato, in quanto “chi è costretto a compiere un atto, ancorché gratuito, non è 
libero”288 e non può compiere, di conseguenza, alcuna liberalità289. La 
necessitas, contrapposta alla spontaneità, è ravvisabile, in concreto, 
quando l’attribuzione gratuita è compiuta per scongiurare una 
conseguenza sfavorevole, conseguenza che, quando assume la portata 
del “male ingiusto e notevole” e ricorrano tutti gli altri “caratteri” dell’art. 
1435 c.c., costituisce violenza morale determinante, proprio per questo, 
la nullità per difetto di causa, più che l’annullabilità della donazione290. 
L’intento attributivo, inoltre, può essere coartato da una minaccia 
che non proviene dall’ipotetico beneficiario o da un terzo, ma 
direttamente da un ordinamento giuridico, e che si manifesta nel modo 
in cui ogni ordinamento esprime la propria autorità, ossia attraverso la 
previsione di una sanzione da comminare in caso di mancata (e quindi  
doverosa) attribuzione. E’ questa la ragione che permette di segnare una 
                                                 
287 E’ questa la linea interpretativa seguita, ad esempio, da A. Gianola, voce “Atti 
gratuiti non liberali”, in Dig. Disc. Priv., Agg. V, Torino, 2010, 45 e ss., oltre che da G. 
Amadio,  La nozione di liberalità non donativa nel codice civile, in Liberalità non donative e 
attività notarili, Atti del convegno, Quaderni fondazione italiana per il notariato, 2010, 16 e ss., 
con ampi riferimenti dottrinali. 
288 V. R. Casulli, voce “Donazione” (Dir. Civ.), in Enc. Dir., XIII, Milano, 1964, 968. 
La valenza positiva del requisito della spontaneità è chiaramente evidenziata da A. 
C. Jemolo, Lo “spirito di liberalità” (riflessioni su una nozione istituzionale), in Studi giuridici 
in memoria di Filippo Vassalli, Torino, 1960, II, 977 e ss..  
289  E' da dire che anche la giurisprudenza spesso collega lo spirito di liberalità con 
la libera autodeterminazione del donante. Ex plurimis, Cass. 13 maggio 1980, n. 
3147, in Giust. Civ. 1980, I, 2515. 
290 E' questa la nota tesi di A. Trabucchi, voce “Violenza” (Vizio della volontà), 
(Diritto vigente), in Noviss. Dig. It., XX, Torino, 1957, 944, cui adde E. Navarretta, 
op.cit., 309. 
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chiara linea di confine non solo tra donazione e pagamento, ma anche 
tra donazione e adempimento di o.n. La presenza di un dovere 
giuridico o di un dovere morale sanzionato nell’ordinamento parallelo 
(e per questo elevato al rango di o.n.) esclude, cioè, in entrambi i casi, 
che il disponente si sia determinato liberamente, almeno  nel senso  
previsto per la donazione. 
 Onde evitare interpretazioni antiletterali dell’art. 2034 c.c., (che 
appunto prevede il requisito della spontaneità dell’attribuzione ai fini 
della soluti retentio), è opportuno comunque porre in evidenza che la 
spontaneità richiesta dalla legge nell’atto esecutivo di o.n. deve essere 
ricostruita in un senso coerente con l’evoluzione storica e la formula 
adoperata dal legislatore del ’42, che sostituisce l’avverbio 
“volontariamente” dell'art. 1237 c.c. 1865 appunto con il termine  
“spontaneamente”. Ai sensi di tale disposizione rileva solo che il solvens si 
sia determinato in assenza di quella costrizione  rappresentata dall’altrui 
violenza o dal dolo; non rileva, invece, quella coartazione dell’intento 
attributivo che è costituita dalla minaccia della sanzione sociale, necessitas 
che costituisce l’essenza dell’o.n., quale vincolo dell’ordinamento 
particolare della morale sociale. Nell’adempimento di o.n., in altre 
parole, l’intento solutorio del disponente è sempre coartato attraverso la 
minaccia della sanzione sociale in caso di inadempimento, ma è 
spontaneo nel senso che, ai fini della soluti retentio, e quindi dell’effetto 
attributivo, esso deve essersi formato senza costrizioni esterne.  
Se il diverso atteggiarsi del profilo della spontaneità nella donazione e 
nell’adempimento di o.n. giustifica sia la distinzione tra i due istituti sia 
il linguaggio del legislatore (che utilizza, nell’art. 2034 c.c. il termine 
“pagamento”), è da dire che è sempre il requisito della spontaneità, 
intesa quale volontà non coartata dalla minaccia di una sanzione sociale, 
che permette di apprezzare la distinzione tra donazione remuneratoria e 
adempimento di o.n. 
Tra i due poli dell’intento attributivo formatosi senza che nessun 
ordinamento giuridico minacci una conseguenza sfavorevole e 
dell’intento attributivo (che diviene, almeno in questo senso, solutorio) 
coartato dalla previsione di una sicura sanzione sociale, sta una serie 
infinita di ipotesi in cui la ragione particolare che determina la volontà 
del disponente non è tale da escludere la spontaneità qualificante la 
donazione.  
Il tema, che coinvolge anche quello della rilevanza positiva dei motivi 
nella liberalità, è troppo ampio per poter essere esaminato funditus in 
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questa sede291. Ai finidella presente indagine basterà precisare che la 
valutazione dei moventi che hanno determinato il disponente assume 
almeno un rilevo negativo, nel senso che essi, come detto, non devono 
risultare incompatibili e quindi escludere la spontaneità caratterizzante 
la liberalità.  
Tra gli infiniti moventi dell’atto liberale, il diritto positivo isola, per 
assegnargli un specifica rilevanza sub specie juris, il dovere di 
riconoscenza, senza, con ciò, escludere la qualifica di donazione del suo 
atto “esecutivo” (cfr. art. 770, 1° comma c.c.: ”donazione è anche”)292. Dal 
punto di vista dell’ordinamento statuale, quindi, tale dovere morale può 
non escludere (e quindi può essere compatibile con) la spontaneità della 
donazione. 
 La ragione della scelta legislativa risiede, probabilmente,  nel fatto 
che, nella gran parte delle ipotesi, il dovere di riconoscenza non 
costituisce una o.n. nel senso più volte precisato; non costituisce, cioè, 
un dovere morale socialmente sanzionato, ma un mero dovere di 
coscienza del cui “adempimento” il singolo risponde solo verso se 
stesso o, comunque, nei confronti di una Autorità che, per dirla con 
Oppo, “non est de hoc mundo”293. Ad esempio, nel caso dell’anziana e non 
abbiente signora che abbia ottenuto, viste le proprie condizioni 
economiche e di salute, l’assistenza gratuita domiciliare, la coscienza 
collettiva non impone affatto né sanziona il dovere dell’indigente di 
remunerare chi ha prestato il servizio e che, magari, è a sua volta 
regolarmente retribuito dalla Pubblica Amministrazione. In questo caso 
può sussistere solo un mero dovere individuale di riconoscenza che, 
proprio in quanto non socialmente sanzionato, non coarta la 
formazione dell’intento attributivo che risulta quindi spontaneo ex art. 
770 c.c.294.  
Alla luce di questa distinzione di massima, rimane il problema, però, 
di stabilire se l’assolvimento con prestazione patrimoniale di un dovere 
di riconoscenza (giustificato, ad esempio, da un pregresso servizio 
gratuito ricevuto) costituisca sempre donazione remuneratoria, oppure 
possa, in taluni casi,  assumere la fisionomia dell’adempimento di o.n.  
                                                 
291 Oltre a quanto previsto dalla disciplina codicistica in materia di errore e motivi 
illeciti, si rinvia alle precedenti considerazioni sulla problematica distinzione tra 
l’elemento volitivo e quello causale nella donazione.  
292 Per la tesi della rilevanza tipologica del motivo nella remuneratoria si veda, per 
tutti, G. Oppo, op. ult. cit., 171.  
293 G. Oppo, op. ult. cit., 11. 
294 Il caso è reale. Cfr. App. Genova 18 gennaio 1988, in Vita not., 128. 
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Invero, la materia, in sé, non si presta a facili generalizzazioni, che 
potrebbero risultare del tutto arbitrarie: la necessità di inscrivere il 
fenomeno nel quadro mutevole ed in continuo divenire della morale 
sociale rende opportuna, infatti, una attenta valutazione caso per caso. 
Basti pensare all’esempio, più sopra menzionato, del dovere di 
riconoscenza del salvato verso il salvatore. Quando il salvato è una 
persona quasi del tutto priva di redditi ed il salvatore è, invece, un ricco 
possidente, è da escludere la presenza di una o.n. di riconoscenza. 
Invertendo i ruoli, invece, il risultato è il seguente: la morale sociale 
impone al ricco di “sdebitarsi” (anche se forse non solo) attraverso una 
prestazione patrimoniale. In tale ipotesi l’attribuzione non è spontanea 
nel senso richiesto dall’art. 770 c.c., perché è coartata dalla minaccia 
della disapprovazione sociale e può essere qualificata come 
adempimento di o.n. 
Appare quindi più corretto, ed in linea con la ontologica mutevolezza 
della coscienza collettiva, ritenere che il confine tra adempimento di 
o.n. e donazione remuneratoria non sia fisso, ma mobile295. Si avranno 
così situazioni in cui la riconoscenza costituisce o.n. e casi in cui essa 
rappresenta un mero dovere della morale individuale che può assumere 
rilievo quale motivo della liberalità.  
Come più volte evidenziato, per individuare una o.n. ex art. 2034, 1° 
comma c.c., è necessario accertare l’esistenza  di una certa e 
generalizzata sanzione sociale per il caso di mancata esecuzione del 
dovere morale. Tale indagine deve essere compiuta attraverso una 
attenta valutazione di tutte le circostante del caso, compresi i pregressi 
rapporti personali tra le parti e le loro condizioni patrimoniali, e non 
deve trascurare la posizione dell’ipotetico creditore naturale: quando 
l’ordinamento parallelo gli consente di rifiutare la prestazione 
patrimoniale dall’altro offerta per riconoscenza in quanto 
potenzialmente offensiva della sua condizione di uomo onesto (che ha 
                                                 
295 E’ opportuno osservare che la dottrina assolutamente dominante esclude tale 
circostanza. Per tutti, G. Oppo, op. ult. cit., 228 e 262, il quale, pur muovendo dalla 
corretta premessa della differente intensità sul piano sociale della riconoscenza 
rispetto ai doveri ex art. 2034 c.c., conclude nel senso che il legislatore, proprio per 
questo, ha inteso escludere a priori che la riconoscenza (dovere “debole”) possa 
costituire una o.n. (dovere “forte”). Tale opinione ha avuto un ampio seguito in 
dottrina, tra gli altri, G. Ugazzi, op. cit., 662; L. Gardani Contursi Lisi, Delle donazioni, 
in Commentario del Codice Civile a cura V. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1976, 
84; U. Carnevali, Le donazioni, in Trattato di Diritto Privato diretto da P. Rescigno, VI, 
Torino, 1982, 439). Sulla scia di G. Oppo, ma con talune notazioni originali, volte 
ad affiancare al criterio della intensità quello della generalità e tipicità sociale dei 
doveri contemplati dall'art. 2034 c.c., da ultimo, G. Manzini, op. ult. cit., 889.  
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reso, ad esempio, un servizio pregresso in maniera del tutto 
disinteressata), significa che non sussiste alcuna sanzione per la mancata 
“remunerazione” economica ed, in definitiva, alcun vincolo naturale.   
Alla luce di tali considerazioni  non può essere accolta la tesi che 
segna il confine tra i due istituti in base alla natura patrimoniale dell’ 
o.n. e non patrimoniale del dovere di riconoscenza296. Come si è cercato 
di dimostrare, infatti, quest’ultimo può avere anche un contenuto 
economicamente valutabile297. Appare semplicistico, poi, impostare la 
distinzione sui diversi stati soggettivi che di volta in volta 
accompagnano l’attribuzione (donandi per la remuneratoria e solvendi per 
l’adempimento di o.n.)298, poiché, così opinando, si tende a confondere 
il criterio di distinzione con il risultato della distinzione stessa299.  
Maggior pregio presentano, invece, le tesi che giustificano il 
differente trattamento normativo dei due istituti sulla base di 
considerazioni di carattere quantitativo300; è vero, infatti, che è liberalità 
e non adempimento di o.n., l’attribuzione patrimoniale che supera di 
                                                 
296 Cfr. tra gli altri, A. D’Angelo, op. cit., 114 e ss; L. Barassi, op. ult. cit., 631.   
297 In questa prospettiva, sembrano nel vero coloro (ad esempio, A. Ascoli, op. cit., 
96 e C. Scuto, Donazioni, Catania, 1929, 119 e ss.) che, a prescindere dalla 
qualificazione, che non può essere accolta, dell’onerosità dell’adempimento di o.n. 
(si vedano, per tutti, le considerazioni critiche in proposito di G. Oppo, op. ult. cit., 
210 e ss.), distinguono i due istituti in base alla circostanza che solo chi adempie ad 
una o.n. si “libera di un peso”. L’affermazione può ritenersi corretta nel senso che 
chi adempie una o.n. evita la sanzione sociale, mentre chi esegue una donazione 
remuneratoria, in quanto legata ad un dovere non socialmente sanzionato ma 
attinente alla sola coscienza individuale, non si procura nessun vantaggio, o, per 
meglio dire, non acquista nessuno svantaggio (i.e. sanzione sociale). 
298  Cfr.  B. Biondi, Le donazioni, in Tratt. Di dir. civ. it. diretto da F. Vassalli, XII, 
Torino, 1961, 744 ss..  
299 In tal senso, con estrema chiarezza, G. Oppo, op. ult. cit., 229 e ss.. E’ ben vero, 
però, che l’esito dell’indagine dovrà condurre all’accertamento di un animus donandi 
o solvendi quali intenti incompatibili. Ritiene invece, senza argomenti convincenti, 
che l’intento di adempiere una o.n. costituirebbe una delle possibili specificazioni 
dell’intento liberale, A. Cecchini, voce “Liberalità”, in Enc. Giur., XX,  Roma, 1994, 
5.  
300 Il discrimine avrebbe carattere quantitativo, nel senso che la donazione 
rimuneratoria compiuta per riconoscenza consterebbe in una attribuzione maggiore 
(dal punto di vista economico) rispetto a quanto l'obbligato presterebbe per 
adempiere ad una o.n. di riconoscenza secondo A. Torrente, La donazione, cit., 79 ss. 
che segue sostanzialmente F. Maroi, Delle donazioni, II, Torino, 1936, 76. Anche la 
giurisprudenza precisa che è esclusa per la remuneratoria, al contrario dell’a. di o.n., 
ogni valutazione di non eccessiva incidenza del donatum sul patrimonio dell’autore 
dell’attribuzione, cfr. Cass. 26 marzo 1983, n. 7170, in Giur. It., 1984, I, 1, 1092. Sul 
punto vedi, comunque, retro e più avanti nel teso. 
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gran lunga quanto sarebbe stato doveroso “riconoscere” per la morale 
sociale. Anche tale criterio distintivo, tuttavia, non presenta specifica 
autonomia concettuale, ma costituisce il logico corollario delle 
peculiarità dell’ordinamento parallelo. A fronte di una prestazione 
sproporzionata rispetto al patrimonio del disponente, infatti, la morale 
sociale consente al destinatario onesto di rifiutare il quantum offerto e 
non impone alcun vincolo naturale. E’ anche per questo che si rende 
necessaria una attenta valutazione della condizione patrimoniale delle 
parti, il cui rilievo, del resto, è costantemente evidenziato dalla 
giurisprudenza301. 
La linea interpretativa che risolve la distinzione controversa in base 
alla intensità del dovere (che manca nella donazione remuneratoria e 
che, invece, nelle o.n. sarebbe sempre giustificata da specifiche 
circostanze relative ai rapporti inter partes), inoltre, benché idonea a 
giustificare la coesistenza tra animus donandi  e obbligo morale 
(“debole”), si rivela meramente descrittiva, nel senso che non esprime la 
ragione effettiva di tale debolezza, ragione  che invece può essere 
individuata nell’assenza di sanzioni sociali generalizzate per il mancato 
adempimento. Sono proprio tali sanzioni che coartano l’agire del 
disponente in maniera così “intensa” da esclude la spontaneità richiesta 
per ogni attribuzione liberale. 
Anche l’osservazione per cui nella donazione remuneratoria il dovere 
che la anima non è munito di quella generalità e tipicità che caratterizza 
le o.n. non aggiunge un ulteriore criterio di distinzione, limitandosi ad 
enunciare quelle caratteristiche costitutive che deve presentare ogni 
obbligo ex art. 2034, 1° comma c.c. L'o.n. sussiste, infatti, solo se 
l’inosservanza del dovere morale è assistita da una  sanzione certa e 
generalizzata secondo l'ordinamento parallelo. Quando il dovere di 
riconoscenza non presenta tali caratteristiche, esso si proietta nella sola 
coscienza individuale e non è idoneo a coartare la determinazione 
dell’agente che, per questo, rimane libera(le). E’ proprio in tale 
prospettiva, del resto, che si giustifica ed apprezza il transito delle 
attribuzioni effettuate nell'ambito di una convivenza more uxorio dalla 
sfera della donazione remuneratoria a quella dell'adempimento di una 
                                                 
301  Sul punto il laboratorio giurisprudenziale appare univoco. Si vedano, tra le 
molte,  Cass. 29 novembre 1983, n. 7170, in Giur. It., 1984, I, 1092 con nota di M. 
Monosi, La natura giuridica della donazione remuneratoria: giurisprudenza e dottrina a 
confronto; ed in Giust. Civ., 1984, I, 1835, con nota di A. Costanza, Donazione 
remuneratoria e modus. 
  
92  
o.n.302, transito dovuto all'imporsi nella coscienza comune, e non solo 
in quella individuale, della doverosità di tali attribuzioni, specie in 
contesti in cui la comunione di vita e la reciproca affectio tra conviventi è 
indubbia303. 
 
4. O.n., e doveri sociali puri.  
 
La ricostruzione in chiave ordinamentale del modello di o.n. ex art. 
2034, 1° comma c.c. permette di chiarire il significato del sintagma 
doveri “morali e sociali”. Si tratta di una locuzione con cui il legislatore 
disegna l’ambito di rilevanza giuridico-positiva di quegli obblighi 
suscettibili di adempimento (anche) con prestazione patrimoniale che 
trovano fondamento in un ordinamento “parallelo” rispetto a quello 
statuale, ossia nell’ordinamento della morale riconosciuta dalla 
generalità dei consociati in un dato momento storico. Si tratta cioè, di 
quell’insieme di principi (quali l’honeste vivere, l’alterum non laedere ed il 
suum cuique tribuere) che costituiscono il perno della etica collettiva e che 
possono concretarsi in regole di condotta la cui inosservanza è 
sanzionata dai consociati attraverso la disapprovazione sociale. 
Rimangono così esclusi dal novero delle o.n. tanto i doveri della 
morale individuale, del cui inadempimento si risponde solo verso se 
stessi e di cui si è detto, quanto i doveri fondati esclusivamente sul 
                                                 
302 Il riferimento alle attribuzioni patrimoniale tra conviventi costituisce ormai un 
classico in materia di o.n. Una chiara ed aggiornata sintesi, con ampi riferimenti 
dottrinali e giurisprudenziali, sul passaggio dallo schema della donazione 
remuneratoria a quello dell’a. di o.n. in tema di elargizioni tra conviventi more uxorio 
può leggersi in L. Balestra, Le obbligazioni naturali, in Trattato dir. civ. comm., già diretto 
da Cicu, Messineo e Mengoni, continuato da Schlesinger, XLVIII, Milano, 2004, 
123 e ss.. 
303 E' coerente, proprio in tale prospettiva, l'orientamento giurisprudenziale che 
esclude l'applicazione della disciplina delle o.n. ai casi  in cui non si ravvisa una 
effettiva comunione di vita tra conviventi o in cui l'affectio è, per così dire, 
unilaterale. Si tratta, infatti, di contesti dove la morale sociale non sanziona il 
mancato compimento di elargizioni economiche. E’ anche per questo che si è 
giustamente osservato che per l’applicazione del regime delle o.n. non si richiede 
“semplice convivenza,ma affectio reciproca, comunione di vita, comunione di bisogni, loro concorde 
soddisfacimento, una certa stabilità … …” G. Oppo, La prestazione in adempimento di un 
dovere non giuridico, in Riv. Dir. Civ., 1997, 521. In mancanza di una effettiva affectio tra 
conviventi, la fattispecie di riferimento torna ad essere quella della donazione 
remuneratoria, come giustamente osservato da Cass. 26 marzo 2003, n. 3713, in 
Foro. It., 2003, 654, per la quale: “le prestazioni patrimoniali di uno dei conviventi more 
uxorio non possono inquadrarsi nello schema dell'obbligazione naturale se hanno come effetto 
esclusivo l'arricchimento del partner e non sussiste un rapporto di proporzionalità tra le somme 
sborsate e i doveri morali e sociali assunti reciprocamente dai conviventi”. 
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costume sociale (galateo, convenienza, decoro etc.). Sono questi i 
doveri meramente sociali, ovvero quelli radicati negli usi invalsi in 
ambienti e luoghi diversi che, oltre a non sostanziarsi in regole 
consuetudinarie (rimanendo così, al pari delle o.n., in un ambito 
extrastatuale), non importano alcuna sanzione ove non osservati.  
 E’ anzi da dire che è proprio la presenza della sanzione sociale per la 
violazione del dovere extragiuridico che permette di distinguere 
nettamente le o.n., da un lato, ed i c.d. rapporti di cortesia304 o le 
liberalità d’uso dall’altro. Mentre per le prime la collettività sanziona 
l’inadempimento dell’obbligo con la disapprovazione sociale, per le 
seconde gli usi non prevedono alcuna conseguenza pregiudizievole per 
il “trasgressore”. Basti pensare, ad esempio, per i rapporti di cortesia, al 
trasporto dell’autostoppista e, per le liberalità d’uso, alla c.d. mancia al 
cameriere. In entrambe le ipotesi tanto l’automobilista che non offre il 
passaggio quanto il cliente che non dà la mancia305  non incorrono, 
salvo situazioni particolari, in alcuna generalizzata disapprovazione 
sociale. Tra di esse possono annoverarsi quelle in cui il costume sociale 
sembra imporre all’utente del servizio di rilasciare la mancia. E’ vero, 
però, che in tali ipotesi si trascende il fenomeno dell’o.n. per la presenza 
di veri e propri obblighi giuridici imposti da usi quali fonti di 
integrazione del contratto ex art. 1374 c.c. In tali casi non siamo quindi 
in presenza di o.n., ma di precetti extragiuridici che assumono, rispetto 
ad esse, diverso significato sistematico e differente rilevanza giuridica.   
Proprio per questo non sembrano cogliere nel segno quelle tesi che 
annoverano tra le o.n. non solo i doveri della morale sociale ma anche i 
doveri sociali “puri”. Si tratta di linee interpretative, invero minoritarie, 
che trovano spunto nella stessa lettera dell’enunciato normativo chein 
effetti, ma con formula infelice, definisce le o.n. come doveri morali o 
sociali, e non come doveri morali e sociali. 
                                                 
304  Per la collocazione dei rapporti di cortesia nell’ambito dei rapporti puramente 
sociali si vedano, tra gli altri, le chiare osservazioni di E. Roppo, Il contratto, in 
Trattato di diritto privato diretto da G. Judica e P. Zatti, Milano, 2001, 12 e ss.. 
305  E’ significativo, in tal senso, l’insegnamento di P. Bonfante, Le obbligazioni 
naturali ed il debito di gioco, cit., 100, per il quale  “da più di mill’anni nel  pensiero del 
legislatore il concetto di obbligazione naturale non si riferisce né alle mance (ora in via di 
abolizione) né all’obbligo di far regali per nozze e natalizi, bensì alle più salde e auguste norme 
dell’ordine sociale”. Quanto alla distinzione tra o.n. e liberalità d’uso, anche 
remuneratoria, centrale appare il pensiero di G. Oppo (op. ult. cit., 268 e ss.), per il 
quale è proprio la presenza di un dovere morale sociale ad escludere la liberalità. 
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Secondo una prima opzione ermeneutica306, le o.n. possono essere 
distinte in tre diverse sub-categorie: quella dei doveri morali assoluti, 
corrispondenti ad imperativi etici categorici ed incondizionati in cui la 
prestazione è determinabile senza che sia né possibile né necessario 
ricorrere a criteri di relatività fondati su elementi estrinseci307, quella dei 
doveri relativi308 in cui la prestazione è determinabile solo attraverso il 
criterio estrinseco della proporzionalità del prestato al patrimonio del 
solvens ed, infine, quella dei doveri sociali, ossia degli obblighi che non 
sono posti dalla morale ma dalle regole del costume, della convenienza 
sociale e della cortesia. 
Si tratta di una linea interpretativa che non appare convincente già 
rispetto alla distinzione tra doveri morali assoluti e relativi, sia perché 
muove dall’art. 64 L. Fall.309, norma che, in quanto speciale, non può 
certo essere utilizzata per colorare di significato la categoria generale, sia 
perché la proporzionalità della prestazione prevista per escludere 
l’inefficacia dell’atto nei confronti dei creditori del fallito, come si è già 
cercato di dimostrare, non costituisce affatto un requisito che la legge 
pone quale condizione di rilevanza positiva di alcuni doveri morali, per 
questo considerati relativi.  
Il requisito della proporzionalità non va ricercato nel diritto positivo 
(e segnatamente nell’art. 64 L. Fall.) ma nelle caratteristiche 
dell’ordinamento della morale sociale, per il quale ogni  prestazione 
patrimoniale può dirsi doverosa e quindi sanzionata dalla coscienza 
                                                 
306 La tesi è formulata da U. Mori-Checcucci (op. cit., 27 e ss.) nella monografica più 
volte citata. 
307 Secondo l’A. quando l’ordinamento richiama la morale (come nell’art. 2034 c.c.) 
non rimanda ad una determinata concezione filosofica della stessa, ma alla c.d. 
morale sociale o morale corrente, ossia “quella propria dell’uomo onesto in una data società 
ed in un dato tempo”. Si osserva, però, seguendo l’insegnamento tomistico, che se per 
morale si intende un valore rigorosamente assoluto, la morale corrente altro non 
sarebbe che il riflesso storico e contingente della morale assoluta. Per questo, allora, 
la morale richiamata dal diritto positivo manterrebbe i caratteri fondamentali della 
morale assoluta, tra i quali “l’assolutezza dei precetti, concepiti come imperativi incondizionati, 
espressione di necessità deontologiche”. Tali doveri sarebbero esclusi dall’ambito di 
applicazione dell’art. 64 L. Fall. e corrisponderebbero alle ipotesi tipiche di o.n. 
(quali il debito di gioco, la fiducia testamentaria ed il debito prescritto) e ad alcune 
ipotesi atipiche, quale il debito residuo di concordato fallimentare. Cfr. U. Mori-
Checcucci, op. cit., 31 e ss.. 
308 Rientrerebbero in tale sub-categoria i doveri morali richiamati dall’art. 64 L. Fall. 
ed identificati attraverso il requisito della proporzionalità, come quello del genitore 
di dotare o costituire il patrimonio familiare dei figli in occasione del matrimonio. 
Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 27.  
309 Cfr. U. Mori-Checcucci, op. cit., 27 e 28. 
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collettiva solo se è proporzionata rispetto al patrimonio del solvens. 
Diversamente l’ordinamento “parallelo” non assegna alcun “diritto” alla 
prestazione e non attribuisce, al contempo, alcuna obbligazione. In altre 
parole, la proporzionalità costituisce uno dei requisiti di fatto che 
l’interprete deve sempre prendere in considerazione, insieme ad altri 
(quali i rapporti personali tra le parti) per rilevare la presenza di una o.n. 
e non sembrano quindi ipotizzabili in radice ipotesi dove tale 
valutazione non è necessaria (c.d. doveri morali assoluti). Non 
convince, inoltre, l’inserimento dei doveri sociali nel novero delle o.n. 
in base alla considerazione che “ciascuno un dovere sociale è tenuto ad 
adempierlo in quanto voglia conformarsi alle quelle convenzioni …   … che sono 
particolari della propria classe sociale o del proprio rango …   … ma mentre tutti 
sono tenuti ad essere onesti, nessuno è tenuto a mantenere una posizione sociale 
piuttosto che un’altra”310. 
 Proprio in quanto l’inosservanza della convenzione sociale non 
determina alcuna certa e generalizzata conseguenza pregiudizievole per 
chi sceglie di non aderirvi è evidente che tale ipotesi esula dall’ambito 
delle o.n., ove è qualificante il fatto che la violazione della regola posta 
dalla morale sociale (ossia l’inadempimento) comporti una 
disapprovazione di contenuto sanzionatorio parte della collettività311.  
 
5. La relazione tra l’ordinamento parallelo della morale sociale e l’ordinamento 
statuale. La funzione delle o.n. 
 
L’analisi della relazione tra ordinamento della morale sociale ed 
ordinamento statuale permette di chiarire la ragione ed il meccanismo 
che giustifica la (limitata) rilevanza giuridico-positiva delle o.n. ex art. 
2034 , 1° comma c.c.  
 Benché formalmente distinti, tali ordinamenti presentano 
caratteristiche comuni. Entrambi sono originari, in quanto non sono 
posti da altre istituzioni e sono quindi, quanto alla loro fonte, 
reciprocamente indipendenti312. Entrambi, inoltre, sono volti alla 
                                                 
310 U. Mori-Checcucci, op. loc. ult. cit.. 
311  Non appaiono risolutivi, inoltre, sia perché privi di valenza normativa sia perché 
inidonei a superare l’equazione o.n.-coercibilità nell’ordinamento della morale 
sociale, i richiami e le osservazioni che l’A. (U. Mori-Checcucci, op. cit., 32) svolge 
circa la lettera dell’art. 2034 c.c. (e quindi alla “o” del 1° comma intesa in senso 
disgiuntivo), i lavori preparatori (i quali, accanto ai doveri morali, richiamano spesso 
i doveri imposti dalla convenienza sociale) ed i riferimenti comparatistici (il BGB 
fonda l’irripetibilità della prestazione sia sul dovere morale che sull’Anstand, ossia  
l’obbligo sociale). 
312  Santi Romano, op. cit., 115. 
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soddisfazione di fini generali, ossia di fini potenzialmente illimitati e 
non ristretti a particolari lati dalla vita umana (religioso, economico 
etc.). Tutto ciò non implica, tuttavia, che l’ordinamento statuale si 
risolva nella valutazione normativa, in termini di valore o disvalore, di 
ogni possibile manifestazione della esistenza individuale. Ciò appare 
evidente proprio per l’atteggiamento di indifferenza che l’ordine 
positivo riserva all’interesse sotteso all’o.n., interesse che, prima della 
sua soddisfazione, non è né protetto né combattuto (riprovato). Lo 
Stato non può quindi considerarsi Ente universale: i suoi fini sono 
generali nel senso che non sono positivamente e singolarmente 
determinati, ma sono in astratto e potenzialmente sempre estensibili. In 
altre parole “uno Stato che includa fra gli oggetti del suo diritto ogni possibile 
esplicazione della vita umana non esiste e non è mai esistito”313.  
Benché gli ordinamenti statuale e morale-sociale siano paralleli, nel 
senso che regolano in uno stesso contesto temporale una medesima 
collettività stanziata in un medesimo territorio ed il loro rapporto sia “in 
massima di reciproca indifferenza”314, il secondo è giuridicamente rilevante 
per il primo poiché, per rimanere alla definizione romaniana, “l’esistenza 
o il contenuto o l’efficacia di un ordinamento è condizionata rispetto ad un altro 
ordinamento …   … in base ad un titolo giuridico”315. Vi sono infatti casi, 
come quello in esame, in cui “i diversi piani nei quali normalmente i due 
ordinamenti vivono ignorandosi a vicenda vengono ad incontrarsi, sicché i due 
ordinamenti diventano l’uno per l’altro parzialmente rilevanti: si stabiliscono allora 
tra i due ordinamenti sulla linea di interferenza, rapporti che possono essere di 
aperto conflitto o di coordinazione o di rinvio”316. Tale parziale rilevanza, oltre 
ad emergere in maniera non equivoca dalla lettera dall’art. 2034 c.c., 
non sembra poter essere esclusa, su di un piano più generale, dal detto 
carattere originario degli ordinamenti in questione ed in base 
all’opinione che questi, in quanto tali, sono per loro natura esclusivi317. 
Il principio per cui ogni ordinamento originario è sempre esclusivo, 
infatti, deve intendersi, secondo una nota impostazione, nel senso che 
esso può ma non deve necessariamente negare il valore giuridico ad 
                                                 
313  Santi Romano, op. cit., 119. 
314  In tal senso, salvo i chiarimenti che si evidenzieranno nel prosieguo 
dell’indagine, G. Oppo, op. ult. cit., 11. 
315  Santi Romano, op. cit., 119. 
316  P. Calamandrei, Regole cavalleresche e processo, in Riv. Dir. e Proc. Civ., 1929, 150.  
317 La tesi per cui ogni ordinamento originario, in quanto esclusivo e quindi unico, 
non può porsi in relazione e considerare giuridicamente rilevanti altri ordinamenti 
risale ad Hans Kelsen ed è seguita da parte della pubblicistica del ‘900. Per una 
puntuale ed equilibrata ricostruzione e critica di tale linea interpretativa si rinvia 
ancora a Santi Romano, op. cit., 119. 
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ogni altro ordinamento. In altri termini “un ordinamento può ignorare o 
anche negare un altro ordinamento; può prenderlo in considerazione attribuendogli 
un carattere diverso  da quello che esso si attribuisce da sé e quindi, se crede, può 
considerarlo come un mero fatto; ma non si vede perché non possa riconoscerlo come 
ordinamento giuridico, sia pure in certa misura e per certi effetti, nonché con le 
qualifiche che potrebbe ritenere opportuno conferirgli”318.  
La rilevanza positiva dell’ordinamento della morale sociale si realizza, 
con una vera e propria interferenza319, nel momento in cui l’o.n. viene 
eseguita. In tal caso cessa l’indifferenza dello Stato nei confronti 
dell’interesse sotteso al dovere morale e sociale, il quale, ritenuto [già in 
prima battuta] non meritevole di coercizione (ossia di tutela forte ed a 
priori) diviene, a posteriori, idoneo fondamento giustificativo (o 
presupposto causale esterno) dell’atto di attribuzione e quindi ragione 
della soluti retentio. 
L’indagine sul significato e sul concreto operare della relazione tra 
ordinamento statuale e morale sociale muove dalla circostanza che il 
diritto dello Stato può prendere in considerazione, a certi fini, 
l’esistenza di un precetto che trova fonte e contenuto in un 
ordinamento diverso “senza attrarlo nell’ordinamento proprio” cosicché “il 
contenuto del precetto, pur ottenendo rilevanza a certi effetti, non diventa contenuto di 
un precetto giuridico”320. Lo Stato, cioè, può porre un regola extra-positiva 
a fondamento di determinati effetti giuridici senza, con ciò, farla 
propria. Tutto ciò avviene fintanto che il dovere in questione è 
sanzionato dal solo ordinamento extra-statuale; quando l’osservanza 
della norma, invece, è assicurata da una sanzione giuridica essa diviene, 
per ciò solo, regola positiva interna all’ordinamento dello Stato. E’ 
quindi la giuridicità della sanzione che determina il completo 
assorbimento  della regola da parte dello Stato321.  
Nelle o.n. tutto ciò non si verifica.  La regola della morale sociale 
non è recepita e quindi appieno “giuridicizzata” dall’ordinamento 
statuale perché la sua violazione, costituita dall’inadempimento, non è 
in alcun modo dallo stesso sanzionata. Del resto, anche a voler 
                                                 
318 Santi Romano, op. cit., 119. 
319 Così E. Moscati, op. ult. cit., 256. 
320 E’ questa la nota impostazione di G. Oppo (op. ult. cit., 12) che ha avuto largo 
seguito in dottrina (si veda, per tutti, E. Moscati, op. ult. cit., 253) e che si scontra 
con altre linee interpretative (cfr. W. Cesarini Sforza , op. cit., 33) per le quali la 
relazione tra ordinamenti si riduce sempre all’alternativa incorporazione/irrilevanza 
e non può, quindi, essere ricostruita in termini di rilevanza parziale.  
321 Per tutti, G. Oppo, op. ult. cit., 14, il quale osserva, inoltre, che “non rileva la 
sanzione con cui il diritto in concreto li assiste (invalidità, risarcimento, pena) se la loro violazione 
è repressa dal diritto comminando contro di essa conseguenze giuridiche”. 
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considerare la soluti retentio quale coercizione indiretta322, non entra 
comunque in gioco il fenomeno della recezione in senso tecnico, che 
sussiste solo quando lo Stato ricollega alla violazione della norma 
richiamante le stesse conseguenze enunciate dalla norma richiamata323. 
La formalizzazione che meglio permette di ricostruire la formula 
dell’art. 2034 c.c., e quindi il rapporto tra ordine extrastatuale e positivo 
appare quella del c.d. rinvio formale o non recettizio, per il quale il 
richiamo, in bianco, alla norma extrastatuale consente di determinare un 
presupposto di fatto della norma interna. La regola dell’ordinamento 
morale e sociale, come pure il rapporto dalla stessa disciplinato, 
costituisce quindi un elemento della fattispecie della disposizione 
statuale, dalla quale promanano effetti giuridico-positivi324.  
Se così è, la norma rinviante, ossia l’art. 2034 c.c., assume quale 
presupposto di fatto il dovere morale sociale così com’è configurato 
dalla norma di rinvio e quindi dall’ordinamento extra-statuale. Lo Stato, 
pertanto, non disciplina affatto fonte e contenuto dell’o.n., determinati 
aliunde. Da ciò deriva che il rinvio di cui all’art. 2034 c.c., oltre a non 
essere recettizio, risente della fluidità dell’ordinamento morale e sociale: 
solo le regole in esso “vigenti” al momento della valutazione del caso 
concreto che permettono di stabilire se un dato rapporto può 
qualificarsi come o.n. Si tratta, pertanto, non di un rinvio fisso, ma di 
un rinvio mobile, poiché oggetto di rinvio non è tanto la regola 
extrastatuale quanto piuttosto “un’altra fonte, sicché la fattispecie risulterà 
mutevolmente regolata dalle norme che saranno dettate da tale fonte (nel senso che 
mutando le norme di quella fonte, muta anche la disciplina della fattispecie in 
esame)”325.  
Tale ricostruzione appare in piena sintonia con la funzione di 
adeguamento del diritto positivo alla realtà sociale ormai univocamente 
                                                 
322  E’ questa la tesi di F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 73, per il quale  l’azione non 
costituisce l’unica forma di coazione del diritto soggettivo poiché l’ordinamento, 
accanto alla coazione diretta, conosce anche la coazione indiretta (non tramite 
azione, ma per mezzo di eccezione), rappresentata, nel caso di specie, proprio dalla 
soluti retentio.  
323 In tal senso, G. Oppo, op. ult. cit., 16. 
324 Tale impostazione è seguita da G. Oppo, op. ult. cit., 20 e ss.. 
325 In tal senso R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, in Trattato Cicu-Messineo-
Mengoni, Milano, 1998, 426 e 662. Secondo tale dottrina, inoltre, il rinvio è fisso 
allorché oggetto di rinvio è una disposizione (o una serie di disposizioni) in vigore 
in quel momento, determinata una volta per tutte, cosicché la fattispecie regolata 
resta disciplinata da quella disposizione anche se per avventura sia abrogata. 
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riconosciuta alle o.n, funzione che induce tanto i civilisti326 quanto i 
filosofi del diritto327 ad intravedere nell’istituto “gli organi respiratori 
dell’ordinamento” e che porta ad assegnare alle o.n. un ruolo nel sistema 
non dissimile da quello svolto dai principi di buona fede e correttezza e 
di buon costume “vere e proprie clausole generali nella materia delle obbligazioni 
e dei contratti …  …”328. Per questo le ipotesi di o.n. saranno tante quante 
l’interprete crederà di rinvenire nella coscienza collettiva e nessuna 
formula legislativa potrà mai essere tanto precisa da eliminare il ricorso 
all’apprezzamento del giudice, il quale porterà nel diritto positivo l’eco 
dell’ambiente in cui vive ed in cui è destinato ad operare329.  
Le o.n. si rivelano così una “valvola” assai efficace attraverso la quale 
“penetra l’ossigeno nel codice, adattandolo alla vita e all’ambiente”330 e portano 
con sé una notevole carica innovativa capace di superare la fisiologica 
rigidità dell’ordinamento statuale che altrimenti non sarebbe in grado di 
cogliere “tutti quei fermenti che continuamente nascono, si rinnovano, per così dire 
“in basso” e che di una società esprimono esigenze, aspirazioni, convincimenti, 
ideali”331. Come osservava Polacco all’inizio del ‘900,  infatti, “… … il 
diritto è in continua formazione e non può escludersi che …   … sorgano nuovi 
conflitti, forse dal legislatore nemmeno sognati …   … a soccorrere i quali intervenga 
la nostra figura dell’obbligazione naturale”332. A prescindere da fenomeni 
patologici della politica legislativa, lo Stato non è in grado di offrire una 
piena tutela a tutti gli interessi che sono percepiti come ”valori” dalla 
società. Questi, infatti, sono figli della mutevolezza dei bisogni umani e 
quindi spesso sorgono senza dare il tempo al legislatore di intervenire: 
se il diritto positivo non accordasse una limitata rilevanza a tali valori 
attraverso l’apertura contenuta nell’art. 2034 c.c., molti interessi già 
oggetto di una positiva valutazione di meritevolezza da parte della 
coscienza sociale rimarrebbero del tutto privi di protezione giuridico, 
statuale. E’ proprio per questo che l’o.n., per dirla sempre con Polacco, 
“soccorre il diritto positivo”, permettendo all’ordinamento di acquisire valori 
                                                 
326 Si vedano, in proposito, le osservazioni di F. Carnelutti, Rapporto giuridico naturale, 
in Riv. Dir. Comm., 1936, I, 171-172. 
327 La paternità delle parole che seguono nel testo è di G. Del Vecchio, Sulle 
obbligazioni naturali, in Iustitia, 1959, 26. 
328 E. Moscati, Obbligazioni naturali, estratto da Fonti legali e fonti private delle 
obbligazioni”, cit., 4. 
329  Sono proprio queste le considerazioni svolte da E. Moscati, op. ult. cit., 5. 
330  Testualmente, L. Barassi, La teoria delle obbligazioni, 2° ed., Le Fonti, Milano, 1964 
rist., 406. 
331  Così G.B. Ferri, Qualificazione giuridica e validità delle attribuzioni patrimoniali alla 
concubina, in Riv. Dir. Comm., 1969, II, 420. 
332 V. Polacco, op. cit., 110. 
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senza la necessità di una (spesso macchinosa ed intempestiva) specifica 
valutazione da parte degli organi costituzionalmente preposti a ius 
condere. E’, appunto, ossigeno che penetra nel diritto positivo. 
 
6. La defunzionalizzazione dell’art. 2034 c.c. 1° comma attraverso la 
ricostruzione di doveri morali e sociali tipici. 
 
Alla luce di tali considerazioni ed in forza del rinvio mobile 
contenuto nell’art. 2034 c.c. all’ordinamento giuridico “parallelo”, 
affinché le o.n. possano davvero svolgere la funzione di “organi 
respiratori” dell’ordinamento è sempre necessario un complesso 
controllo da parte del giudice in ordine alla persistenza del dovere 
nell’apprezzamento sociale333. Tale valutazione ha ad oggetto tutte le 
circostanze del caso di specie, quali le condizioni patrimoniali ed i 
pregressi rapporti personali inter partes, ha come parametro i principi 
generali valevoli nell’ordinamento parallelo in quanto condivisi dai 
consociati ed ha come fine quello di stabilire se la coscienza collettiva 
del momento storico ritenga o meno doverosa una determinata 
prestazione patrimoniale. 
E’ proprio grazie a tale valutazione che interessi nuovi ed emergenti 
nella società, ai quali il legislatore non ha riservato alcuna 
regolamentazione trincerandosi dietro un non liquet, possono trovare un 
primo spiraglio di rilevanza giuridico-positiva. Ne è un esempio 
lampante la vicenda delle attribuzioni patrimoniali tra conviventi more 
uxorio. 
 Inizialmente considerate ripetibili (almeno fintanto che il 
concubinato adulterino era previsto come reato334), tali elargizioni 
economiche sono state poi qualificate come donazione remuneratoria e 
in seguito come o.n. Questo revirement riflette profondamente il 
passaggio avvenuto nella coscienza collettiva, di cui le Corti si fanno 
interpreti proprio grazie all’art. 2034 c.c. ed è interessante notare che, 
inizialmente, il dovere morale del convivente è ricostruito quale 
obbligazione naturale indennitaria a carico del solo parter maschile, 
fondata sul discredito sociale sofferto dalla compagna per il fatto stesso 
del “concubinato” o sul pregiudizio che essa avrebbe subito per aver 
riposto legittimo affidamento verso una relazione duratura ed 
economicamente stabile, con conseguente rinuncia ad altre 
                                                 
333  Cfr. E. Moscati, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 378. 
334  Cfr. art. 559 c.p., dichiarato illegittimo da Corte Cost. 19 dicembre 1969 n. 126, 
in Foro .it., 1970, I, 15 e ss.. 
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“prospettive”335. E’ solo con la mutata sensibilità verso forme di 
convivenza alternative rispetto al matrimonio che il dovere morale in 
questione viene riferito espressamente agli obblighi naturali di 
assistenza morale ed affettiva tra conviventi336.  
Dall’analisi della giurisprudenza emerge quindi una significativa 
evoluzione della coscienza collettiva, la quale prima reputa immorale 
l’attribuzione alla concubina, poi ritiene doverosa solo un’obbligazione 
morale indennitaria fondata, però, sull’immoralità del fatto concubinato 
e giunge, infine, a postulare l’esistenza, tra conviventi, di un dovere di 
assistenza analogo a quello previsto per i coniugi ex art.143 c.c., 
realizzando il passaggio dall’unilateralità del dovere morale in capo al 
solo parter maschile alla reciprocità del dovere per entrambi i conviventi, 
in sintonia con la previsione costituzionale che sancisce l’uguaglianza 
morale e giuridica tra i coniugi (art. 29 Cost.).  
Se così è, non è affatto escluso, però, che il legislatore possa 
provvedere ad una diversa disciplina della materia ed attribuire piena 
coercibilità alla pretesa assistenziale di un convivente rispetto all’altro, 
com’è dimostrato dalle numerose proposte di legge al riguardo337. 
L’o.n., pertanto, può rappresentare solo uno “stadio momentaneo” del 
dovere che, impostosi prima nella sola coscienza collettiva, diviene poi 
oggetto di una valutazione di meritevolezza piena da parte del 
legislatore, avverandosi così quel passaggio dalla “mezza obbligazione” 
alla obbligazione tout court e quella moralizzazione del diritto a suo 
tempo auspicata da Carnelutti338. 
E’ ben possibile, tuttavia, che nella morale collettiva si inneschi il 
processo inverso e che un certo contegno, prima sentito come 
doveroso, cessi di essere considerato tale in quanto desueto e non più 
rispondente alle esigenze della morale sociale. Tale vicenda, se osservata 
nella prospettiva ordinamentale, non può che apparire normale, 
risultando il portato della fisiologica fluidità di ogni ordinamento 
giuridico. Emblematica, in tal senso, appare l’evoluzione del dovere dei 
genitori di dotare i figli in occasione del matrimonio: prima vero e 
proprio obbligo giuridico per il diritto giustinianeo339 e per alcune 
                                                 
335  Sono queste le argomentazioni utilizzate dalla risalente Cass. 17 gennaio 1958, 
n.84, in Foro it., 1959, I, 470 e ss.. 
336  Ex plurimis, Cass. 3 febbraio 1975, n. 389, in Foro it., I, 2301. 
337  Si vedano, in proposito, le osservazioni ed i materiali raccolti da M. A. Ciocia, 
L’obbligazione naturale: evoluzione normativa e prassi giurisprudenziale, Milano, 2000, 259 e 
ss.. 
338  F. Carnelutti, op. cit., 168. 
339  Si veda, in proposito, l’esaustiva voce di C. A. Cannata, voce “Dote” (diritto 
romano), in Enc. Dir., XIV, 1965, 1. 
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legislazioni ottocentesche340, poi, sia pure con qualche incertezza, o.n. 
per gli artt. 204 code civil e 147 c.c. 1865341 ed infine istituto 
definitivamente abrogato dalla riforma del diritto di famiglia del 1975 ed 
anzi vietato dall’art. 166 bis c.c. per il quale “è nulla ogni convenzione che 
comunque tenda alla costituzione di beni in dote”. 
La valutazione imposta all’interprete dall’art. 2034 c.c. è quindi 
complessa e coinvolge entrambi i profili menzionati, dovendosi 
accertare non solo se una determinata obbligazione esiste nella morale 
sociale, ma anche se essa persiste per la coscienza collettiva nel 
momento storico in cui la valutazione è compiuta. Ove il giudice 
riscontri che la mancata esecuzione di una prestazione patrimoniale  
non è più sanzionata dalla morale corrente e non provoca quindi un 
certo e generalizzato discredito sociale per l’inadempiente, la disciplina 
prevista dall’art. 2034 c.c. non può trovare applicazione e la prestazione 
è ripetibile ex art. 2033 e ss. 
La necessità di verificare esistenza e persistenza del dovere morale 
alla luce della coscienza collettiva corrente viene esclusa in radice per le 
c.d. o.n. tipiche. Tale verifica, infatti, sarebbe compiuta a priori ed una 
volta per tutte dal legislatore e cristallizzata in una singola norma di 
codice. L’interprete risulterebbe così vincolato alla applicazione della 
disciplina delle o.n. anche qualora l’ordinamento “parallelo” non 
prevedesse più la doverosità morale e sociale di una data prestazione 
patrimoniale. Solo il legislatore potrebbe adeguarsi di nuovo ai 
mutamenti della coscienza collettiva abrogando la disposizione che 
prevede l’o.n. tipica.    
Tale conclusione, benché affermata quasi all’unisono dalla dottrina, 
non appare convincente. Cioè emerge dalla disamina di due ipotesi in 
cui si è soliti riconoscere la presenza di o.n. tipiche: il pagamento del 
debito di gioco “tollerato” ex art. 1933 c.c. ed il pagamento del debito 
prescritto ex art. 2940 c.c.342.  
                                                 
340  Nel Codice delle Due Sicilie del 1819, ad esempio, l’art. 1555 stabiliva il diritto 
della figlia ad essere dotata dal padre, in difetto dall’avo paterno e quindi dalla 
madre.  
341  Ai sensi di tale disposizione “i figli non hanno azione verso il padre e la madre per 
obbligarli a far loro una assegnamento per causa di matrimonio o per qualsiasi altro titolo”. Si 
tratta, invero, di una ipotesi dubbia di o.n. Propendono per la soluzione positiva, ad 
esempio, F. Laurent, op. cit., XXII, 31 e ss. La negativa è invece sostenuta con forza 
da V. Polacco (op. cit., 119 e ss.) anche se in forza della personale ricostruzione 
dell’istituto proposta dall’A, per il quale l’o.n. è un dovere giuridico fondato sul 
principio del suum cuique tribuere. 
342  Si vedano le osservazioni da ultimo svolte da F. Rocchio, Le obbligazioni naturali, 
in Contr. e Impr., 2011, 511, il quale correttamente esclude dal novero delle o.n. 
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Quanto al debito di gioco o scommessa è da dire che la sua 
qualificazione in termini di dovere morale e sociale343, benché declamata 
anche dalla giurisprudenza344 come pure dalla Relazione ministeriale al 
c.c.345, non appare così scontata, se è vero che il concetto di o.n. non si 
assesta affatto su quello di obbligazione sociale346.  Non è sufficiente, 
infatti, che una certa attribuzione patrimoniale sia ritenuta doverosa 
dalla collettività come debito d’onore affinché possa discorrersi di o.n: 
sono necessari, invece, un preciso fondamento del dovere ed una sua 
sanzione nella morale collettiva. Per dirla col Bonfante, altro è quella 
elevata moralità richiesta dall’art. 2034 c.c., altro è la “morale della 
bisca”: chi paga un debito di gioco non lo fa certo perché spinto 
dall’esigenza di sgravare la propria coscienza, quanto piuttosto per 
evitare “l’esclusione dalla bisca, che è la sua vita e dall’onorata famiglia dei suoi 
pari”347.  
In ogni caso, anche a voler tutto concedere circa la possibilità di 
qualificare il debito di gioco ex art. 1933 c.c. come o.n., è certo che, 
seguendo la tesi delle c.d. o.n. tipiche, qualora la coscienza collettiva 
non reputi meritevole di sanzione sociale l’inadempimento del debito di 
gioco, il giudice dovrebbe comunque applicare la citata disposizione ed 
escludere la condictio indebiti.  Si realizzerebbe quindi quella frizione tra 
coscienza collettiva e diritto positivo che la disciplina delle o.n. vuole 
appunto evitare348.  
                                                                                                                                                      
tipiche il pagamento del debito prescritto ma, al contempo, ed in maniera opinabile, 
riduce l’ambito di rilevanza dell’istituto alle sole o.n. tipiche, escludendo, con una 
lettura del tutto antiletterale dell’enunciato normativo ed in contrasto con 
l’evoluzione storica e la funzione dell’istituto, la possibilità di concepire o.n. 
atipiche. 
343  Si tratta della tesi assolutamente dominante in dottrina. Si vedano, vigente il 
codice 1865, le considerazioni di V. Polacco, op. cit., 153 e ss. e, per il diritto vigente, 
tra i molti, L. Barassi, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 1268 e E. Moscati, op. ult. cit., 
98. 
344  Ex multis, Cass. 18 marzo 1980, n. 1007, in Foro it., 1980, 789. 
345  Relazione al Progetto Definitivo, cit., n. 583, 209, in cui perentoriamente si 
afferma che ”il pagamento del debito di gioco non è altro che l’adempimento di una obbligazione 
naturale”. 
346  E’ questo l’argomento offerto da P. Bonfante (op. ult. cit., 128), il quale, 
riprendendo una più risalente nota giovanile (Le obbligazioni naturali nel diritto civile, in 
Foro it., 1893, I, c. 162) nega decisamente che il debito di gioco possa qualificarsi 
come o.n.. 
347  P. Bonfante, op. ult. cit., 128. 
348  Già nella vigenza del codice abrogato, del resto, era proprio la finalità di 
coordinamento tra diritto positivo e morale che la più accorta dottrina individuava 
quale ratio ultima dell’istituto. Si vedano in proposito le osservazioni svolte da G. 
Brunetti, op. cit., 254. 
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Considerazioni in parte analoghe possono svolgersi riguardo al 
pagamento del debito prescritto. Anche in questo caso, nella 
prospettiva delle o.n. tipiche, sarebbe inibita all’interprete ogni 
valutazione circa l’effettiva rispondenza dell’adempimento del debito 
prescritto alla morale sociale: egli dovrebbe comunque escludere la soluti 
retentio ove il pagamento sia eseguito spontaneamente dal solvens capace 
che abbia preventivamente esperito con successo l’eccezione di 
prescrizione349. Le insuperabili aporie sistematiche di tale ricostruzione 
emergono ove si mettano a confronto due ipotesi distinte. Si consideri, 
da un lato, il caso della prescrizione del diritto ad una somma di denaro 
dovuta a fronte della prestazione di facere già effettuata. In tal caso, in 
effetti, salvo situazioni particolari, la coscienza collettiva impone al 
debitore di pagare il debito prescritto, soprattutto perché egli ha già 
ricevuto quanto promesso dalla controparte. Si pensi, dall’altro, 
all’ipotesi della donazione obbligatoria, in cui la prestazione promessa 
sia costituita da una rendita vitalizia. Si ipotizzi, inoltre, che il donante, 
dopo avere diligentemente adempiuto per dieci anni, cada in disgrazia 
economica, non sia più in grado di eseguire la prestazione periodica 
promessa e, al contempo, il donatario riceva un inestimabile lascito 
ereditario. In tale ipotesi, ove il ricco ed ingordo donatario agisca per la 
condanna al pagamento della residua rendita promessa ed il povero 
donante si difenda eccependo la prescrizione quinquennale ex art. 2948 
n. 1), applicando la tesi delle o.n. tipiche si dovrebbe ritenere che per 
l’art. 2940 c.c. il povero donante che abbia pagato la rendita non può 
ripeterla nonostante il palese contrasto di tale contegno con la morale 
corrente. Tale obbligata conclusione non appare ovviamente accettabile 
e mostra, ancora una volta, come ogni cristallizzazione normativa del 
dovere morale e sociale possa sia contrastare con l’art. 2034, 1° comma 
                                                 
349  Come già anticipato, secondo la migliore dottrina, l’art. 2940 c.c., benché 
menzioni espressamente la denegatio actionis, non può essere riferito direttamente alla 
disciplina delle o.n. Attesa l’operatività della prescrizione non ope legis ma su 
eccezione di parte, infatti, un credito può reputarsi estinto per prescrizione solo ove 
la detta eccezione sia stata tempestivamente sollevata dal debitore ed accertata con 
sentenza (costitutiva) passata in giudicato. Ne consegue che l’art. 2940 c.c., che tra 
l’altro non menziona affatto la capacità del solvens tra le condizioni dell’irripetibilità 
del prestato, prevede la soluti retentio per il semplice fatto che il pagamento di un 
debito per il quale sia decorso il termine di prescrizione senza che la relativa 
eccezione sia stata sollevata è un vero e proprio pagamento in senso tecnico (rectius: 
adempimento dell’obbligo giuridico). Una o.n. ai sensi del 1°, e non del secondo 
comma dell’art. 2034 c.c., potrà sussistere solo alla luce delle considerazioni svolte 
nel testo. Cfr. L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, Diritto civile, III, 
Torino, 1992, 11. 
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c.c., sia vincolare l’interprete ad una applicazione della disciplina 
codicistica in patente contrasto con l’art. 2 Cost., fino a determinare un 
trattamento normativo omogeneo di situazioni sostanzialmente diverse. 
Tali contraddizioni non sono state valorizzate a sufficienza dalla 
dottrina e sono state del tutto ignorate dalla giurisprudenza. Solo alcuni 
A. hanno menzionato l’esistenza  del problema senza offrire, però, 
alcuna soluzione, ovvero proponendo soluzioni non appaganti. Da un 
lato, infatti, pur rilevando la potenziale frizione tra ordinamenti ed il 
pericolo di de-funzionalizzazione dell’istituto350 insito nella tesi delle 
o.n. tipiche, si è comunque concluso che il giudice, nonostante i 
possibili mutamenti della coscienza collettiva, deve continuare ad 
assegnare alle ipotesi richiamate dal 2°comma dell’art. 2034 c.c. la 
disciplina dell’o.n., quasi come se il dovere continuasse a sussistere nella 
morale corrente351. Dall’altro si è proposta una opinabile interpretatio 
abrogans delle disposizioni concernenti o.n. tipiche ove non risultino più 
coerenti con i mutamenti della morale sociale e si è attribuito al giudice 
il potere di disapplicare tali disposizioni, il tutto senza specificare il 
fondamento di tale potere, che avrebbe dovuto per lo meno essere 
previsto dal legislatore quale deroga al principio costituzionale di 
soggezione del giudice alla legge. A tal fine ci si è limitati ad invocare il 
più volte citato processo di “moralizzazione del diritto” che, per quanto 
auspicabile, non può certo essere posto a diretto fondamento del detto 
potere di disapplicazione352. 
Si tratta, a ben vedere, di soluzioni di maniera che non riescono a 
superare i problemi connessi alla pretesa distinzione tra o.n. tipiche ed 
atipiche. E’ anzi da dire che le tipiche si pongono in manifesto 
contrasto con l’art. 2034, 1° comma c.c., poiché l’elasticità della formula 
legislativa “impedisce che le o.n. possano trasformarsi in entità statiche ed 
immutabili”353.  
E’ questo, infine, il senso del rinvio mobile contenuto in tale 
disposizione all’ordinamento della morale sociale. La ricostruzione 
                                                 
350  In tal senso F. Rocchio, op. cit., 526, L. Balestra, op. cit., 51 e ss.. 
351  Sembra propendere per tale soluzione, nonostante metta in evidenza le aporie 
sistematiche insite nella formalizzazione delle c.d. o.n. tipiche, E. Moscati, 
Obbligazioni naturali, estratto da Fonti legali e fonti private delle obbligazioni”, cit., 9. 
352  Si tratta della linea interpretativa proposta, sia pure solo in nota, da P. 
Perlingieri, op. cit., 362, nota 16. 
353  Del resto il legislatore non ha ceduto alle suggestioni di chi, riguardo al progetto 
di codice italo-francese delle obbligazioni, ha energicamente sostenuto la necessità 
di tipizzazione di ogni ipotesi di o.n. E’ questa l’opinione di un giurista tedesco, G. 
Oertmann, Indebito arricchimento ed atti illeciti nel Progetto italo-francese di un Codice delle 
obbligazioni, in Ann. Dir. Comp., 1930, IV-V, 1, 240.   
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dell’istituto alla luce della dialettica e della pluralità degli ordinamenti 
giuridici trova piena giustificazione, come detto, nel rinvio non 
recettizio contenuto nell’art. 2034 c.c., rinvio che permette al diritto 
positivo un continuo adeguamento e una “sincronizzazione” con la 
morale sociale. Ove si accolga, invece, la tesi delle o.n. tipiche, tale 
rinvio dovrebbe essere ricostruito quale rinvio fisso o recettizio, con 
conseguente piena inclusione nell’ordinamento statuale della regola 
dell’ordinamento parallelo.  
Si tratta di una ricostruzione da escludere in radice, atteso il diverso 
trattamento che comunque i due ordinamenti riservano 
all’inadempimento del dovere, diversità che si mantiene senz’altro 
anche per le o.n. tipiche e che impedisce di individuare la loro 
collocazione sistematica nel fenomeno della recezione. 
 Tali difficoltà mostrano che è auspicabile e necessario il 
superamento della distinzione tra o.n. tipiche ed atipiche, distinzione 
che giustifica, in definitiva, il severo monito del Bonfante, al quale, già 
nella vigenza del codice abrogato, sembrava “poco elegante il supporre che 
l’art. 1237 c.c. sia stato scritto per incasellare e colorire ipotesi disciplinate qua e là 
nel codice”354. 
L’unica soluzione per attribuire un senso compiuto all’art. 2034 c.c. è 
quella di seguire il significato letterale della disposizione, la quale, non 
certo a caso, qualifica i doveri del secondo comma come “doveri altri”, 
doveri, cioè, diversi perché non aventi lo stesso contenuto etico di 
quelli menzionati al primo comma. Le figure del debito di gioco o  
scommessa “tollerato” e della fiducia testamentaria possono, pertanto, 
essere inquadrate attraverso quel diverso modello che, lungi dall’essere 
dimenticato dalla storia, emerge con forza nella disposizione in esame: il 
c.d. modello romanistico delle o.n. che affonda le proprie radici non 
nella morale sociale ma nel contratto incoercibile di cui, nel prosieguo, 
si cercherà di delineare evoluzione e caratteri essenziali.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
354  P. Bonfante, op. ult. cit., 105. 
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Sezione terza 
 
La coesistenza di due modelli di o.n. nella evoluzione storica 
dell’istituto. 
 
7. Il modello romanistico di o.n.: il diritto romano classico. 
 
Il tema delle o.n. in diritto romano è stato oggetto di una profonda 
riflessione da parte della romanistica moderna, dei pandettisti, dei 
commentatori e dei glossatori, trattandosi di materia che, per dirla con 
Albertario, appartiene ad una area del diritto particolarmente sconvolta 
ed accidentata355. E’ stata per questo elaborata una moltitudine di linee 
interpretative inerenti tanto alla sostanza del fenomeno, quanto ai casi e 
agli effetti dell’o.n., orientamenti che permettono, nonostante la loro 
complessità, di tracciare alcune coordinate essenziali, utili a ricostruire 
genesi e funzione originaria dell’istituto.  
La difficoltà di delineare un concetto unitario di o.n., valido sia per il 
diritto classico che per quello giustinianeo, deriva dalla pluralità di 
significati che il qualificativo naturalis, legato al sostantivo obligatio,  
assume nei digesta, terminologia che ingenera una serie di antinomie 
apparentemente inestricabili356. Si ritiene, comunque, che la prima e più 
                                                 
355  Si evidenzia, infatti, che: ”se nel territorio del diritto vi sono zone più piane, altre più 
accidentate e sconvolte, la zona della obligatio naturalis appartiene sicuramente a queste 
ultime”, E. Albertario, A proposito di obligatio naturalis, in Studi di diritto romano, 
Milano, 1936, 57. 
356  In tal senso A. Burdese, Dubbi in tema di “naturalis obligatio”, in Studi in Onore di 
Gaetano Scherillo, II, Milano, 1972, 485. Nel diritto giustinianeo, infatti, il termine 
obligatio naturalis è utilizzato per indicare l’obbligazione fondata sullo ius naturale e 
sfornita di azione, ma anche quel rapporto in cui vi era un teneri secondo il ius 
honorarium, che i classici non chiamavano obligatio, come pure per indicare l’obligatio 
che tale era non solo per i romani: l’obligatio iuris gentium (E. Albertario, op. cit., 67-
68). E’ opportuno osservare, almeno in nota, che la tesi accolta nel testo è 
contrastata da una autorevole parte della romanistica, tra cui P. Voci (Istituzioni di 
diritto romano, Milano, 1949, 279 e ss.), per il quale in diritto romano classico il 
termine o.n. è riferito esclusivamente ai rapporti obbligatori muniti di azione ma 
fondati sullo ius gentium che (inteso come complesso di istituti comuni a più popoli e 
perciò dettati dalla naturalis ratio) è identificato con lo ius naturale (D. 50.17.84.1). Si 
tratta della tesi sostenuta H. Siber, Naturalis obligatio, Lipsia, 1925, 12 e ss. cui adde V. 
Pacchioni, Trattato di Diritto Civile, Torino, 1927, 136 e ss. E’ questa una linea 
interpretativa che muove dall’idea della identificazione classica tra norme iuris 
gentium e norme iuris civilis sostenuta da E. Albertario, op cit., 57 e da S. Perozzi, 
Interpretazione di Gaio 3, 119a, in Studi in onore di P. Bonfante, I, Milano, 1930, 79. In 
questa prospettiva sarebbero obligationes naturales per diritto classico quelle scaturenti 
dalla locazione, da mutuo, da deposito etc. (in tal senso anche A. Guarino, Istituzioni 
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genuina ipotesi di o.n. conosciuta dal diritto classico sia quella 
dell’obbligazione servile357 assunta sia informalmente (re e consensu) che 
formalmente (verbis a mezzo di stipulatio)358. Tutto ciò benché il servo, 
oggetto e non soggetto di diritto, non possa acquistare né obbligazioni 
né crediti civili da contratto, “essendo esclusa ogni azione in suo favore o in suo 
                                                                                                                                                      
di diritto romano, Napoli, 1957, 461). Si osserva, tuttavia, che il diritto romano 
classico conosceva anche casi in cui, nonostante la nullità dell’obbligazione (rectius: 
della invalidità della fattispecie costitutiva della stessa) sorgeva un debito non 
sorretto da responsabilità. Rientrano in tali ipotesi: i debiti da atto lecito dello 
schiavo, del soggetto in causa mancipi e della donna in potestà nei confronti di tutti, 
debiti dei filii familias tra loro e verso il pater e debiti del pupillo che abbia contratto 
senza l’auctoritas del tutore. Si tratta di debiti incoercibili a cui, però, possono 
accedere garanzie reali e personali, e che fondano la responsabilità de peculio, la 
deduzione sul peculio di quanto dovuto dal figlio o dallo schiavo al pater e la soluti 
retentio in favore del creditore. Si osserva infine che il diritto classico conosceva 
anche ulteriori casi in cui nonostante la denegatio actionis, il debito, se adempiuto, 
dava luogo all’irripetibilità del prestato. Tra di esse si menzionano: il pagamento del 
debito da mutuo contratto in violazione del senatoconsulto macedoniano (che 
vietava di stipulare mutui con i filii familias), i debiti scaturenti da mero patto e 
l’adempimento di doveri morali (quali la prestazione di opere in favore del patrono 
da parte del liberto). Tale ricostruzione è comunque ritenuta non convincente dalla 
dottrina dominate, cfr. E. Albertario, op. cit., 59 e ss., S. Perozzi, op. cit., 79, anche se 
è stata in una qualche misura accolta da P. Frezza, Le garanzie dell’obbligazione, Corso di 
diritto romano, I, Le garanzie personali, Padova, 1962, 35 e ss., il quale riporta al diritto 
classico la duplicazione del concetto di o.n. da distinguere tra le obbligazioni 
coercibili fondate sul diritto naturale e sulla fides, scaturenti da contratti reali ed in 
genere non formali, e le obbligazioni incoercibili fondate su contratti (formali o 
meno) stipulati dal servo o su patti nudi. In senso analogo le conclusioni di D. 
Kaser, Das romische Privatrecht, I, Munchen, 1955, 402 e ss., recensite, ma in senso 
critico, da A. Burdese, op. cit., 489 e ss.. In una prospettiva in parte similare si 
muove la monografia di P. Cornioley, Naturalis Obligatio, Genève, 1964, 303 e ss., 
per il quale l’o.n. classica è una obbligazione coercibile di ius gentium, il cui 
fondamento sarebbe da ricercarsi nella fides (ossia nell’osservanza della parola data) 
contrapposta al formalismo dello ius civile, che abbraccia le obbligazioni re e consensu, 
aperte ai peregrini come ai cittadini romani. Solo sul finire del periodo classico 
(ossia al volgersi del II° sec. D.C.) si sarebbe generalizzata, per il tramite della figura 
dell’o.n. che residua da capitis deminutio del titolare, la figura dell’obbligazione 
incoercibile degli schiavi e dei figli di famiglia, sempre fondata su contratti non 
formali, poi invalsa come classica.  
357  Si veda, per tutti, P. Bonfante, Istituzioni di diritto romano, X° ed., Torino, 1957, 
395. 
358  E’ questa l’opinione più accredita che si deve a A. Burdese, op. cit., 497, e 
fondata su Gai, 118-119a. 
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danno”359. L’insegnamento ulpianeo è del resto chiaro: “in personam 
servilem nulla cadit obligatio”360.  
L’obligatio naturalis servi nasce e trova la sua giustificazione in relazione 
al regime del peculio, ossia di quel patrimonio di fatto concesso al servo 
dal padrone di cui il dominus rimane titolare ma che è gestito dallo 
schiavo361. Quest’ultimo può contrarre o.n. verso terzi, obbligando il 
padrone nei limiti del peculio ed, in ogni caso, del suo effettivo 
arricchimento (in forza dell’actio de in rem verso), oppure può contrarre 
crediti, dei quali rimane titolare civiliter il dominus e naturaliter il servo 
(sempre che acquisiti peculiari nomine ossia nell’amministrazione del 
peculio362). Si tratterebbe, comunque, di obblighi incoercibili sia nei 
confronti del servo (che può però pagare il terzo senza che il padrone 
disponga della conditio indebiti), sia nei confronti del terzo, anche se 
questo, in forza dei rapporti tra dominus e schiavo, eseguendo la 
prestazione adempie anche ad una obbligazione civile imputata 
direttamente al padrone363. In buona sostanza l’obligatio naturalis servi 
costituisce l’archetipo dell’o.n. e può essere considerata come una 
                                                 
359  S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano, Roma, 1928, 33. Era ammessa, invece, 
l’obbligazione civile del servo da delitto, sia verso terzi che verso il padrone, con 
conseguente deductio della stessa dal peculio; cfr. S. Perozzi, op. cit., 33, nota 3, salva 
la responsabilità solidale del padrone, il quale poteva, però, fare la noxae deditio dello 
schiavo evitando sia il processo che la pena.  
360 D. 50.17.22 pr. Ulpianus libro 28 ad Sabinu 
361  Sull’istituto del peculio e la sua evoluzione si vedano le pagine dedicate al tema 
da parte di G. Pugliese, Istituzioni di diritto romano, II, Padova, 1986, 389 e ss. La 
responsabilità peculiare del dominus copriva l’intero debito se egli aveva autorizzato 
l’estraneo a contrarre col servo (actio quod issu) ovvero se aveva proposto il servo ad 
una azienda commerciale marittima (actio exercitoria) o terrestre (actio institoria) per i 
bisogni della quale il debito era stato contratto. Diversamente la responsabilità del 
padrone era limitata (actio del peculio) alla consistenza dell’attivo del peculio– cioè 
del patrimonio di fatto che aveva riconosciuto come pertinente allo schiavo –o, se il 
negozio del servo aveva determinato l’arricchimento nel patrimonio del padrone, il 
dominus rispondeva nei limiti di tale arricchimento (actio de in rem verso). Infine, se il 
negozio peculiare era stato compiuto sciente domino, questi rispondeva nei limiti del 
peculio ma non poteva dedurre preventivamente dal peculio l’ammontare dei propri 
crediti verso lo schiavo. Si vedano, in proposito, le chiare osservazioni di G. E.  
Longo, op. cit., 48. 
362  Collega la nascita dell’o.n classica del servo all’istituto del peculio anche A. 
Guarino, op. cit., 462. E’ opportuno rilevare che parte della romanistica critica lo 
stretto legame tra naturalis obligatio e regime peculiare enunciato nel testo. Si vedano, 
da ultimo, le osservazioni di L. Di Cintio, Considerazioni sulla naturalis obligatio del 
filius familias (a proposito di Afr. D. 112.6.38 e Ven. D. 14.6.18), in Revue Internationale 
des Droits de l’Antiquité, 2006, 204 e ss. e, più indietro, di J. Vazny, op. cit., 144 e ss.. 
363  E’ questa la ricostruzione delineata da S. Perozzi, op. cit., 36, nota 2. 
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obbligazione di fatto364 che trova giustificazione in quei contratti che, 
“se posti in essere da liberi, fondano una obbligazione civile”365 e che sarebbero 
stati pertanto azionabili “se a ciò non avesse ostato, ab antiquo, da parte dello 
ius civile, il mancato riconoscimento, a uno almeno dei soggetti del rapporto 
obbligatorio, della capacità di essere intestatario delle conseguenze della relativa 
fattispecie”366. Del resto “ut debitor vel servus domino vel dominus servo 
intellegatur, ex causa civili computandum est”367. Non mancano, inoltre, testi 
nei quali il termine obligatio individua la fattispecie costitutiva 
dell’obbligo più che l’effetto che ne nasce368. 
In questa prospettiva la genesi dell’o.n. nel diritto classico si giustifica 
perché attraverso di essa, legata al regime del peculio o alla possibilità di 
essere garantita da fideiussione369, “la massa dei servi, che sarebbe stata esclusa 
dal partecipare al commercio a causa del principio che contro di essi non si ha azione, 
in realtà vi partecipava nel fatto in quanto che, se non rispondevano essi per i debiti 
contratti, rispondeva il fideiussore”370 oppure il dominus nei limiti del 
peculio371. Attraverso la figura dell’ o.n. e delle actiones adiecticiae 
                                                 
364  Il termine naturalis starebbe proprio ad porre in evidenza l’esistenza di una 
obbligazione di mero fatto, così come i rapporti di parentela del servo venivano, 
appunti, indicati come naturali. In tal senso E. Albertario, op. cit., 62. In altre parole 
il termine “naturalis” starebbe ad indicare quello che per sua natura, vista la relativa 
fattispecie costitutiva, sarebbe vera e propria obbligazione (coercibile), se a ciò non 
ostassero l’incapacità giuridica dello schiavo ed il difetto di autonomia patrimoniale 
del figlio di famiglia. Cfr. E. Nardi, In tema di confini dell’obbligazione naturale, in Studi in 
onore di Pietro de Francisci, Milano, 1956, 582. 
365  S. Perozzi, op. cit., 35. 
366  E’ questa la nota tesi di A. Burdese, op. cit., 485-486. 
367   D. 15.1.49.1., su cui A. Burdese, La nozione classica di naturalis obligatio, Torino, 
1955, 49. 
368  In tal senso, con riferimento, a mò di esempio, a D. 2, 14, 1, A. Burdese, op. cit., 
32, nota 11 e bibliografia ivi citata. 
369  Cfr. Gai, 3.119, per il quale è ammessa la fideiussione per qualunque 
obbligazione contrattuale fra servo ed estraneo o per il credito del padrone verso il 
servo (almeno finché questi è in vita – con espresso riferimento al filius familias, il 
frammento Venuleio D. 14.6.18). 
370  S. Perozzi, op. cit., 37. 
371  Secondo l’A., tutte le altre ipotesi in cui ad una obbligazione contrattuale le fonti 
prevedevano la denegatio actionis potevano essere identificate, per il diritto classico, 
nelle species quam solutus repeti non potest, tra le quali le obbligazioni contrattuali del filis 
familias, quelle del pupillo sine tutoris auctoritate ed altri. Si tratterebbe comunque di 
casi distinti, ciascuno con un proprio regime specifico, specie per la possibilità di 
garanzia con fideiussione o pegno. Cfr. S. Perozzi, op. cit., 38 e ss. La tesi è sostenuta 
anche da E. Albertario, Corso di diritto romano, Milano, 1947, 34 e ss. 
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qualitatis372, tra le quali spicca, appunto, l’actio de peculio, i padri di 
famiglia, di fatto, possono servirsi dell’opera degli schiavi per svolgere 
attività imprenditoriali. La soluti retentio concessa al creditore a seguito 
dello spontaneo pagamento del servo o al servo/padrone per 
l’adempimento da parte del terzo è giustificata perché la presenza di una 
o.n., se connessa al regime peculiare, cela una vera e propria 
obbligazione civile del terzo verso il padrone o del padrone verso il 
terzo nei limiti del peculio373. La naturalis obligatio appare, pertanto, un 
vero e proprio escamotage attraverso il quale i giuristi classici giustificano 
la rilevanza giuridica di situazioni che, a rigore, non potevano essere 
tutelate dallo ius civile, pur non essendo ad esso contrarie. Si tratta, 
dunque, di una rilevanza giuridica sui generis, fondata sulle strutture 
sociali. La peculiarità sta nella forza della “fattualità” compatibile, ma 
non pienamente protetta, dal ius civile. 
 Tanto la figura dell’ o.n. quanto quella delle azioni adietizie si è 
sviluppata, presumibilmente, negli ultimi due secoli della Repubblica in 
ragione del profondo mutamento delle strutture socio-economiche che 
stavano interessando la società romana. Si tratta di istituti 
funzionalizzati alla soddisfazione delle oggettive esigenze del mercato 
ed, in definitiva, del pater familias: la fruttuosità dell’utilizzazione degli 
schiavi come strumento per le attività economiche dipendeva, in buona 
misura, dalla disponibilità dei terzi ad accettare di entrare in rapporti 
con questi sottoposti, disponibilità che non era certo favorita, come 
detto, dall’antico regime ispirato al principio per cui il dominus poteva 
ricavare soltanto vantaggi e non svantaggi da tali negozi. La tutela che la  
                                                 
372  Sul sistema delle azioni adiettizie, nomenclatura invalsa in epoca medioevale 
(exercitoria, institoria, quod issu, de peculio, de in rem verso e tributoria) si veda la chiara voce 
di A. Guarino, Actiones adiecticiae qualitatis, in Noviss. Dig. It., I, Torino, 1957, 271 e 
ss.. 
373  E’ noto, infatti, che i crediti acquistati dallo schiavo verso il terzo si imputano 
direttamente, quali crediti civili, al dominus. Si può dire che il servo “abbia una sorta di 
capacità di agire (come proiezione del padrone) in funzione di un centro di imputazione di diritti 
diverso da lui” (D. Dalla, R. Lambertini, Istituzioni di diritto romano, Torino, 1999, 62).  
Al contempo delle obbligazioni assunte dal servo risponde il padrone solo nei limiti 
del peculio o, al più, del suo arricchimento. Oltre quel limite è irrilevante il 
comportamento del servo quando ne deriverebbero conseguenze patrimoniali 
sfavorevoli per il padrone (P. Bonfante, op. ult. cit., 396). Nelle ipotesi accomunate 
sotto l’etichetta della semplice denegatio actionis e soluti retentio (species quam solutus repeti 
non potest), invece, l’irripetibilità deriverebbe dal fatto che la indebiti solutio, secondo S. 
Perozzi (op. cit., 42l), è, in diritto classico, un contratto e, in tali casi, il diritto 
considera immorale la volontà di ripetere quanto pagato ove la prestazione non sia 
in effetti dovuta, come per il caso delle spese sostenute per seppellire un congiunto 
senza esservi tenuto.  
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figura dell’o.n. e delle actiones adiecticiae qualitatis offrivano ai terzi poteva 
quindi indurli più facilmente alla negoziazione con il servus, a tutto 
vantaggio del padrone374.  
Quanto alle altre ipotesi di o.n. nel diritto classico, la romanistica 
moderna non riconosce in maniera univoca la genuinità dell’obligatio 
naturalis fondata sui contratti dei filii familias tra di loro e nei confronti 
del pater. Chi propende per la soluzione positiva evidenzia che esse 
affondano le proprie radici nelle regole della famiglia romana ed in quel 
patrimonio familiare di fatto che è appunto il peculium375. In effetti, per 
quanto gran parte dei testi, nella loro configurazione genuina, 
riguardino direttamente la sola o.n. del servo, è da dire che l’analogia tra 
quest’ultime e quelle assunte dal figlio di famiglia è evidente, ove si 
consideri che, in entrambi i casi, si tratta di individui sprovvisti di 
autonomia patrimoniale e per i quali, almeno in origine, valeva un 
analogo regime peculiare376. 
Quanto all’o.n. del pupillo (cioè dell’orfano di padre di età inferiore 
ai 14 anni, se maschio e ai 12 se femmina) che abbia contratto sine tutoris 
auctoritate (avendo, ad esempio, consegnato a mutuo una somma di 
denaro al terzo) è plausibile che essa trovi cittadinanza nel diritto 
classico, anche perché tale ipotesi è spesso considerata nelle fonti 
insieme all’o.n. della persona alieni iuris, mentre i passi in cui è avvicinata 
alle figure del furioso e del prodigo si considerano interpolati377. L’o.n. 
assunta dal pupillo, come per lo schiavo ed il filius familias, sussiste, però, 
solo ove sia riscontrabile, nel contraente, la capacità naturale 
riconosciuta all’infantia maior qui iam aliquem intellectum habet. Senza di 
essa, infatti, difetterebbe un elemento della fattispecie costitutiva che 
esclude, in fatto, la sua qualificazione negoziale, qualificazione che, 
come si è detto, costituisce il proprium dell’o.n. romana. 
Dubbia appare, inoltre, la classicità delle o.n. nate per degradazione 
di obbligazioni coercibili in forza di cause civili di estinzione378 o per 
                                                 
374  In tal senso, M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 85-86. 
375  Propende per la positiva, ad esempio, V. Devilla, L’obligatio naturalis, in Studi in 
onore di Emilio Betti, I, Milano, 1962, 370-371. 
376  Centrale appare, a tal fine, il passo di Giuliano (D. 46.1.16.4), al quale si 
attribuisce il merito di aver formalizzato la figura dell’o.n., seguendo, peraltro, 
l’insegnamento di Giavoleno (D.35.1.40.3., il caso è quello del padrone che lascia in 
legato l’importo di un debito contratto con lo schiavo). Cfr. V. Devilla, op. cit., 377. 
377  Così A. Burdese, Dubbi in materia di naturalis obligatio, cit., 505 e nota 65, in 
riferimento a D. 12,6,13 e D. 46,1,25. 
378  Tra di esse si ricordano quelle emergenti da capitis deminutio e da sentenza di 
assoluzione ingiusta. Quanto all’o.n. da capitis deminutio, per quanto una parte della 
dottrina sia contraria, la romanistica prevalente ritiene che lo specifico frammento 
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l’esistenza di un’eccezione perpetua in odio al creditore379. In ogni caso 
si tratterebbe sempre di obbligazioni in cui la qualifica naturalis si 
riferisce all’assenza di coercibilità (in negativo) ed alla presenza degli 
elementi di fatto di una fattispecie obbligatoria che avrebbe piena 
efficacia se “uno specifico principio di diritto non la ostacolasse” (in positivo)380.  
Anche l’o.n. da patto nudo, ossia da puro accordo non rivestito dalla 
forma o non corrispondente agli schemi tipici cui i contratti dovevano 
conformarsi per ottenere il riconoscimento del diritto, pare ai più non 
genuina e dovuta ai giustinianei381. E’ solo attraverso la forza giuridica 
dell’aequitas riconosciuta dai giuristi basso-medioevali che essa può porsi 
in linea di effettiva continuità con il modello originario di o.n.382. 
                                                                                                                                                      
di Ulpiano (D. 12.6.60) sia interpolato e che, in realtà, a seguito di capitis deminutio il 
pretore avrebbe concesso una actio in factum, in base alla fictio che la capitis deminutio 
non si fosse verificata, per il recupero del credito. L’obbligazione pretoria sarebbe 
quindi coercibile (cfr. A Burdese, La nozione classica di naturalis obligatio, cit., 112 e 
ss.). Quanto all’o.n. derivante da giudicato ingiusto di assoluzione del debitore, 
nonostante il chiaro passo di Paolo (D. 12.6.28), anche in questo caso il frammento  
non sarebbe da ritenere genuino, se non altro perché in tale ipotesi è ormai estinto 
sia il rapporto sostanziale dedotto in giudizio che il rapporto processuale. Si 
tratterebbe, quindi, di indebiti solutio per diritto classico (cfr. A. Burdese, op. ult. cit., 
124). Analoghe considerazioni in J. Vazny, Naturalis obligatio, in Scritti in onore di P. 
Bonfante, IV, Milano, 1930, 134-135. Per la classicità di tali ipotesi propende, 
comunque, tra gli altri, G. E. Longo, Ricerche sull’obligatio naturalis, Milano, 1962, 
148 e ss. 
379  Si tratterebbe dell’obbligo ex mutuo del filus familias, paralizzato dal 
senatoconsulto macedoniano (divieto volto “a mettere il figlio di famiglia al riparo dagli 
usuraie e preservarlo da una posizione che poteva condurlo a voti parricidi”, F. Schupfer, Il 
diritto delle obbligazioni, Padova, 1868, 79) e di quello incoercibile in forza 
dell’eccezione fondata sull’editto quod quisque suis in alterum statuerit. Propende per la 
classicità di tali ipotesi G. E. Longo, op. cit., 23 e ss. In ogni caso, si tratterebbe di 
situazioni in cui sussistono tutti gli elementi di fatto per il sorgere dell’obbligazione, 
la quale, però, sarebbe considerata incoercibile per le rationes particolari sottese ai 
divieti menzionati. Cfr. E. Burdese, op. cit., 130. 
380  A. Burdese, op. ult. cit., 508.. 
381  A. Burdese, La nozione classica di naturalis obligatio, cit., 137. 
382  L’o.n. ex nudo pacto trova la sua origine, sia pure non classica, nel sistema 
romanistico delle usurae, ossia degli interessi. In diritto romano, il patto di usurae che 
accede a un mutuo di norma non fa sorgere azione. Peraltro, le usurae 
semplicemente pattuite - definite «indebitae» alla stessa stregua delle usurae stipulate 
per un tasso superiore al limite legale della centesima, e delle usurae nemmeno pattuite 
ma corrisposte per errore -, se pagate spontaneamente dal debitore, non sono 
ripetibili (si ha pertanto soluti retentio a favore del creditore). A differenza però delle 
usurae ultra centesimam e di quelle nemmeno pattuite le quali, se pagate 
spontaneamente, debbono imputarsi al capitale e quindi vanno restituite una volta 
esaurito quest'ultimo, le usurae ex pacto, una volta pagate, non possono essere 
  
114  
Il concetto classico di naturalis obligatio, facente capo quantomeno a 
personae alieni iuris, risulta dunque del tutto estraneo all’idea di ius naturale 
o comunque a quella di vincolo a fondamento etico non collegato a 
fattispecie obbligatorie previste dall’ordinamento giuridico positivo383. 
Appare pertanto netta la distinzione tra o.n. ed obbligazioni solo 
morali, per quanto già la tarda giurisprudenza classica possa aver 
iniziato a creare una prima confusione concettuale tra le due figure384, 
confusione accentuatasi, come si vedrà, con l’opera di Giustiniano. 
Mentre le prime affondano le proprie radici in un fatto che potrebbe 
assumere la qualificazione contrattuale e produrre obbligazioni 
coercibili (civili) ove posto in essere tra soggetti sui juris e non da servi 
o, più in generale, da personae alieni juris, le seconde trovano un puro 
fondamento etico385 e, per questo, non possono essere coinvolte in 
vicende dinamiche analoghe a quelle normalmente previste tanto per  
l’obbligazione civile quanto per l’o.n., quali la compensazione, la 
novazione, la garantibilità a mezzo di fideiussione etc.386 e, soprattutto, 
                                                                                                                                                      
imputate al capitale, e quindi non sono mai ripetibili. Per una puntuale ricostruzione 
della figura, come pure per le eccezioni alla regola dell’irripetibilità delle usurae ex 
nudo patto per il dritto classico e giustinianeo, si veda G. Cervenica, voce “Usura” 
(Diritto romano), in Enc. Dir., XLV, Milano, 1992, 234 e ss.. 
383  E’ questa la decisiva conclusione cui perviene A. Burdese, op. ult. cit., 500, e che 
trova riscontro anche in J. Vazny, op. cit., 135. 
384  Possibilista sul punto appare A. Burdese, op. ult. cit., 507. 
385  Tra di esse si riscontrano nelle fonti: il dovere di riconoscenza ad remunerandum 
del donatario (D. 5.3.25.11), ritenuto da taluno irripetibile, però, solo in quanto 
costituente donazione (Cfr. E. Siber, op. cit., 77 e ss. e F. Schupefer, op. cit., , 83 e E. 
Burdese, op. ult. cit., 138); la prestazione di opere del libero nei confronti del 
patrono, opere che, a seguito della cessazione della schiavitù, non sono dovute (D. 
12.6.26.12); potrebbe trattarsi di opere irripetibili, però, solo in quanto prestazioni 
di facere e per questo escluse, ex se, dalla possibilità di condictio, orientata al recupero 
reale (E. Burdese, op. ult. cit., 140).  La costituzione della dote da parte della donna, 
posta in essere nella convinzione della sua doverosità, non sarebbe ripetibile in 
quanto posta in essere pietais causa, ossia per affezione. In tal caso, presumibilmente, 
la ragione sufficiente dell’irripetibilità è costituita dalla mera costituzione di dote, 
essendo irrilevante l’errore sulla coercibilità (E. Burdese, op. ult. cit., 141). Più vicine 
al puro obbligo morale e per questo irripetibili, il dovere di prestare gli alimenti a 
chi versi in stato di bisogno ma non ne abbia diritto e il pagamento di spese 
funerarie fatto pietatis causa (F. Schupfer, op. cit., 83).  
386  In tal senso, tra gli altri, G. Ronga, Istituzioni di diritto romano, Torino, 1889, 4. Si 
tratta delle c.d. o.n. improprie diffusesi con il diritto giustinianeo e che 
rappresentano quei doveri morali e sociali oggi richiamati dal 1° comma dell’art. 
2034 c.c. In proposito si vedano sin da ora le osservazioni di P. Bonfante, op. ult. cit., 
400-401, di J. Vazny, op. cit., 135 e 180 e di E. Albertario, Corso di diritto romano, cit., 
100. Per quanto fondi l’o.n. direttamente sullo ius naturale, anche A. Doveri, 
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in quanto inesistenti per il diritto sino alla loro esecuzione, non possono 
essere dedotte dal patrimonio peculiare. 
Tale configurazione dell’o.n. classica e la sua ferma distinzione dagli 
obblighi morali appare in sintonia con la diversa impostazione di fondo 
che caratterizza le stagioni del diritto romano e che consente di 
contrapporre il materialismo classico allo “spiritualismo” 
giustinianeo387. Così come nel mondo classico la “natura” avrebbe 
rappresentato la realtà fenomenica nel suo concreto divenire, in epoca 
giustinianea l’influenza cristiana avrebbe portato ad identificare la 
natura nello ius naturale, inteso quale ordine ideale trascendente, perfetto 
ed immutabile, ispirato e voluto dall’Autorità divina388. E’ proprio grazie 
a questo transito di significati, frutto della progressiva cristianizzazione 
del diritto romano389, che si assiste ad un graduale allargamento dell’area 
di operatività e del nomen juris “naturalis obligatio”, assegnato dalla 
compilazione anche a fattispecie che poco o niente hanno a che vedere 
con il fondamento negoziale delle obbligazioni.   
Certo è, comunque, che l’originaria idea classica di n.o. quale 
obbligazione di fatto che trova fondamento in contratti obbligatori in 
tutto e per tutto validi ed efficaci ma incoercibili mediante azione per le 
particolari condizioni dei contraenti o per altre ragioni contingenti di 
diritto civile si attaglia perfettamente a quella dimensione materialistica 
ed effettuale che è espressa, appunto, nella mentalità classica, dalla 
locuzione “naturalis”. Del resto, se è vero, come dai più rilevato, che la 
genesi stessa dell’istituto è legata all’esigenza di un migliore 
sfruttamento di quella particolare res che è lo schiavo, il legame tra o.n. 
classica e morale stoica (coeva alla nascita dell’o.n.), per la quale la 
schiavitù non esiste in natura390, appare davvero un controsenso. 
 
                                                                                                                                                      
Istituzioni di diritto romano, Firenze, 1866, 10, esclude decisamente che i doveri 
puramente etici possano costituire o.n. nel diritto classico. 
387  E’ questa la suggestiva linea interpretativa da cui muove il saggio di E. Bartosek, 
Sulla concezione “naturalistica” e “materialistica”  dei giuristi classici, in Studi in onore di E.  
Albertario, II, Milano, 1954, 494 e ss. 
388  In tal senso anche E. Burdese, voce “Ius naturale” (Diritto romano), in Noviss. 
Dig. It., IX, Torino, 1963, 384. E’ comunque opportuno osservare, almeno in nota, 
come non manchino opinioni diverse, che vedono nella compilazione del Codex e 
delle Novellae una spiccata continuità con il mondo classico. Cfr. G. Lanata, 
Legislazione e natura nelle Novellae di giustiniano, Napoli, 1984, 126. 
389  In generale, sul fenomeno della cristianizzazione dell’esperienza giuridica 
romana, si veda la poderosa monografia di B. Biondi, Diritto Romano Cristiano, 
Milano, 1954, specie 157 e ss. in ordine alla definizione giustinianea di ius naturale. 
390  Cfr. Seneca, "Servi sunt". Immo nomine”, in  Epistulae ad Lucilium, 47. 
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8. L’esplosione delle o.n. nel diritto giustinianeo. 
 
A differenza del diritto classico, la compilazione giustinianea assegna 
la qualifica di “naturalis obligatio” ad una pluralità eterogenea di 
fattispecie in cui convivono sia obbligazioni pienamente coercibili391 
mediante azione, sia debiti il cui adempimento è rimesso alla libera 
determinazione di chi è naturaliter obligatus392. Con l’impulso 
dell’indirizzo storico critico  - succeduto a quello dogmatico -, il 
progresso filologico e l’abbandono delle finalità del c.d. “usus modernus 
Pandectarum”, la romanistica moderna, a fronte di tali antinomie, ha 
sviluppato una profonda revisione critica del percorso storico 
dell’istituto. 
Il primo dato utile per individuare il senso della esplosione dei casi di 
o.n. nei digesta è costituito da due testi gemelli, uno di Ulpiano (D. 
44.7.10) e uno di Giuliano (D. 46.1.16.3-4), in cui i compilatori, da un 
lato, hanno sostituito la genuina menzione dell’obbligazione servile con 
un riferimento all’o.n. tout court, creando una generalizzazione, e, 
dall’altro lato, hanno alterato l’originario frammento classico per 
introdurvi sia l’o.n. munita di azione che l’o.n. incoercibile legittimante 
la soluti retentio393. Tale generalizzazione si riscontra, inoltre, in testi 
relativi a situazioni che i classici probabilmente non qualificano come 
n.o. ma che, al pari di queste, trovano fondamento in un contratto 
incoercibile per circostanze originarie (tipico è il caso del mutuo 
concluso dal figlio di famiglia con il terzo senza l’autorizzazione paterna 
in violazione del senatoconsulto macedoniano394) o sopravvenute (ad 
                                                 
391  Tra di essi, ad esempio, i testi che menzionano l’o.n. che nasce per degradazione 
dell’obbligazione civile a seguito di capitis deminutio dell’obbligato (D. 4.5.2). In tal 
caso la coercibilità è dovuta al fatto che l’azione è ammessa dal pretore in base alla 
fictio che la capitis deminutio, e quindi la conseguente estinzione/degradazione 
dell’obbligazione civile, non siano avvenute. Cfr,. G. E. Longo, op. cit., 33. 
392  Secondo la minuziosa analisi testuale svolta da G. E. Longo (op. cit., 39 e ss) 
nella compilazione giustinianea si riscontrano: 20 testi in cui si menzionano o.n. 
incoercibili, 4 testi in cui la qualifica di o.n. è riferita ad obblighi sanzionati dal 
pretore ed infine 5 testi che sembrano designare come naturalis una obligatio iuris 
naturalis o iuris gentium che lo stesso diritto civile presidia con l’azione.  
393  L’alterazione è individuata da O. Gradenwitz (Natur und Sklave bei der naturalis 
obligatio, in Festgabe Schirmer, 1900, 137 e ss.) e consiste nella sostituzione del termine 
servi con quello di naturales debitores. Tale ricostruzione è ritenuta centrale dalla 
romanistica moderna. Per tutti S. Perozzi,op. cit., 46. 
394  In tal caso la pretesa del terzo per la restituzione del tantuntem può essere 
paralizzata dalla detta eccezione. Se il figlio ha però spontaneamente onorato il 
mutuo, la prestazione è irripetibile. Tale regola è sancita da una pluralità di testi, tra i 
quali D. 14.6.9.4-5, su cui G.E. Longo, op. cit., 23 e ss. 
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esempio per l’ingiusta assoluzione del debitore civile)395 e che non 
hanno una disciplina perfettamente comune, specie per quanto 
concerne le vicende, salva l’irripetibilità del prestato. La locuzione n.o. è 
infine utilizzata in frammenti dove non si ha un contratto costitutivo di 
un obbligo ed il dovere del debitore trova fondamento solo nella 
morale sociale; si tratterebbe di ipotesi indicate sotto la denominazione 
“natura debere”396. 
L’opera di generalizzazione svolta dai compilatori coinvolge, quindi, 
due profili distinti.  Da un lato si estende il modello dell’o.n. classica a 
fattispecie ulteriori ma strutturalmente coerenti con l’archetipo 
originario; dall’altro lato si assegna lo stesso nomen juris a situazioni che 
presentano forti differenze di struttura sia tra loro che con 
l’obbligazione servile incoercibile (o.n. munite di azione ed obblighi 
incoercibili estranei ad ogni rapporto contrattuale sottostante).  
Tale confusione concettuale è dovuta, con ogni probabilità, al 
significato attribuito al termine “naturalis” dalla giurisprudenza classica e 
dal diritto giustinianeo. Se per la prima, come si è visto, tale aggettivo, 
collegato al sostantivo obligatio, vuole significare l’esistenza di 
un’obbligazione (di fatto) fondata su di una fattispecie idonea a 
produrla e che solo per ragioni contingenti non è munita di azione397, 
                                                 
395  L’ipotesi è sicuramente ammessa nel diritto giustinianeo (cfr. G.E. Longo, op. 
cit., 26 e ss.). Dubbi, invece, permangono sull’o.n. che deriverebbe da degradazione 
dell’obbligazione civile a seguito di litis contestatio. Critico, in tal senso, E. Albertario, 
op. ult. cit., 94 e ss. 
396  S. Perozzi, op. cit., 40. La tesi della classicità dell’o.n. incoercibile è, come in parte 
già visto, negata da una parte minoritaria della romanistica, per la quale, invece, 
attraverso una attenta critica testuale, l’o.n. dei classici sarebbe  stata una 
obbligazione coercibile fondata sullo ius gentium, che, sempre nell’idea classica, 
doveva considerarsi quale sinonimo di ius naturale. Sarebbero stati i compilatori 
giustinianei ad aver attribuito il termine naturalis obligatio sia ai puri debiti incoercibili 
di origine contrattuale (le uniche obbligazioni incoercibili per diritto classico) sia ai 
debiti non giuridici ma morali e sociali che giustificano la sotuti retentio. Per i classici, 
pertanto, la distinzione tra obbligazioni civili e naturali non sarebbe stata di matrice 
strutturale perché entrambe dovevano considerarsi coercibili. La distinzione 
sarebbe invece dovuta al diverso fondamento delle due figure: il diritto civile per le 
prime ed il diritto naturale per le seconde. La tesi è sostenuta, sulla scorta 
dell’insegnamento di F. C. Savigny, da H. Siber, op. cit., 230 e ss. ed è sta accolta da 
E. Albertario (Corso di diritto romano,  Milano, 1947, 39 e ss., anche se dallo stesso 
prima negata, ID, A proposito di obligatio naturalis, cit.,  57 e ss.) e da G. Pacchioni,  
op. cit., 44 e ss. La tesi risulta comunque minoritaria ed, in generale, non seguita dalla 
romanistica moderna. Cfr., per tutti, A. Burdese, op. ult. cit., 10. 
397  E’ opportuno rilevare, almeno in nota, come tale considerazione trovi riscontro 
anche nelle tesi che negano la classicità della naturalis obligatio incoercibile e che 
ricostruiscono l’o.n. non tanto come obbligazione di fatto quanto piuttosto come 
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per il secondo è naturale quel dovere sancito (anche o) solo dal diritto 
di natura, in antitesi all’obbligazione civile che si appunta sul solo diritto 
positivo. Per i giustinianei, infatti, lo ius naturale non è più, com’era per i 
classici, il core del diritto positivo comune a tutti i popoli basato sulla 
naturalis ratio (ius gentium398); per l’influsso del cristianesimo e della 
patristica, esso è invece considerato come ordine ideale trascendente di 
origine divina, superiore al diritto positivo e quindi contrapposto ai vari 
diritti positivi tra loro concordanti (ossia allo ius gentium). Alla classica 
dicotomia ius civile – ius gentium vel naturale i Giustinianei sostituiscono 
quindi la tricotomia ius civile – ius gentium – ius naturale, inteso, 
quest’ultimo, come “ius quod semper aequum ac bonum est, divina quodam 
providentiae costitutum, firmum atque immutabile” distinto dallo ius gentium399. 
Alla luce di tutto ciò, ecco che appare evidente il tratto comune di 
tutte le ipotesi giustinianee di o.n.: si tratta sempre di doveri che 
trovano fondamento, prima di tutto, nel diritto naturale e che si 
traducono in un vinculum aequitatis400. In questa prospettiva si spiega la 
generalizzazione con cui i compilatori assegnano un medesimo nomen 
juris tanto alle o.n. fondate su contratti incoercibili quanto alle o.n. 
equivalenti ai doveri morali e sociali: il nucleo comune di entrambe le 
species è costituito dall’idea giustinianea di ius naturale. Anche l’o.n. servi 
può essere ricostruita in tale prospettiva: se è vero che per Giustiniano 
gli schiavi sono “persone” al pari dei liberi e la schiavitù è un fatto 
contrario alla natura, in un ordine superiore di giustizia essi non 
possono che essere considerati capaci di dar vita a rapporti obbligatori, 
                                                                                                                                                      
dovere giuridico non munito di responsabilità patrimoniale (imputando al diritto 
romano la distinzione tra debitum e obligatio), dovere indicato nelle fonti con il 
termine “natura debere”. Si vedano, in proposito, le osservazioni di G. Pacchini 
(L’obligatio naturalis nel diritto romano classico ed in quello attuale, in Riv. Dir. Civ., 1926, 
40 e ss.), per il quale: “le cosiddette obbligazioni naturali altro non sono che semplici doveri 
giuridici, di contenuto patrimoniale, non garantiti nel patrimonio del debitore. Esse presuppongono 
una causa sufficiente a far sorgere un debito, ma non altresì sufficiente a garantirlo nel patrimonio 
del debitore; oppure una causa sufficiente ad estinguere questa garanzia ove sia già sorta, ma non 
altresì sufficiente ad estinguere il debito con essa garantito”. 
398  La giurisprudenza classica sembra cioè aver fatto per lo più riferimento al 
concetto di ius naturale accanto a quelli di natura e di naturalis ratio, con riferimento 
ad un ordine giuridico razionale, che si fonda sulla normale o, appunto, naturale 
valutazione della realtà di fatto. Quando il riferimento al ius naturale è funzionale alla 
qualificazione a posteriori degli istituti, la mentalità classica lo intende come sinonimo 
ius gentium, diritto pensato dai romani come vigente in concreto presso tutti i popoli 
civili sulla base della naturalis ratio. E’ questa la ricostruzione magistralmente offerta 
da A. Burdese, voce “ius naturale”, cit, 358. 
399  Cfr. G. E. Longo, op. cit., 11. 
400  Così J. Vazny, op. cit., 133. 
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rapporti che proprio per questo il diritto positivo, benché neghi loro 
l’azione,  non può ignorare del tutto (specie ove soddisfatti)401. 
Nella prospettiva giustinianea quando il diritto naturale è recepito dal 
diritto positivo, l’obbligazione, pur mantenendo le sue radici nello ius 
naturale e quindi la denominazione di o.n., diviene anche obbligazione 
perfetta per lo ius civile. Così si spiegano le o.n. coercibili dei digesta che, 
in epoca medioevale, assumono la qualifica di obligationes mixtae, in 
quanto fondate sia sul diritto civile che su quello naturale, contrapposte 
alle mere civiles ed alle naturales tantum che si giustificano, rispettivamente, 
per il solo diritto civile o per il solo diritto naturale. E’ questo, inoltre, 
l’ordine di idee riscontrabile nel pensiero degli scoliasti bizantini, i quali, 
notoriamente, distinguono tra l’impegno obbligatorio assunto natura o 
naturaliter (tantum), per questo incoercibile, dall’impegno assunto natura 
et lege, coercibile (c.d. teoria delle duae radices)402. 
 La generalizzazione del termine naturalis obligatio del diritto 
giustinianeo, frutto “dello spirito irrequieto, affrettato e perfino balordo dei 
compilatori bizantini”403, è alla base delle incertezze ricostruttive che da 
sempre accompagnano l’istituto. Essa deriva dalla manipolazione dei 
testi classici che i compilatori svolgono con metodo induttivo: isolano 
l’unico dato comune alle varie species di n.o., rinvenuto nella naturalis 
aequitas, e creano un concetto onnicomprensivo, capace di contenere 
figure diverse tra loro tanto nella struttura quanto nel reale 
fondamento404. Tale ricostruzione, oltre a non risultare affatto coerente 
con la genesi classica del fenomeno, si appunta su di un elemento 
comune molto debole, riscontrabile solo a fatica in tutte le ipotesi di 
o.n., e finisce per dar vita ad un concetto dotato di scarsa forza 
ordinante. La nozione giustinianea di naturalis obligatio oscilla dunque tra 
i due poli opposti delle o.n. fondate su contratti incoercibili e delle o.n. 
legate ad esigenze puramente morali e sociali (in stretta relazione con 
                                                 
401  Si vedano in proposito, le osservazioni di S. Perozzi, op. cit., 40. 
402  In tal senso, con riferimento a Th. Par. 30.20.1, A. Burdese, Dubbi in tema di 
naturalis obligatio, cit., 493. 
403  E’ questa la severa critica mossa da G. Pacchioni, op. cit., 66. 
404  Secondo una parte minoritaria della dottrina la confusione concettuale 
riscontrabile nelle fonti non è dovuta al mutamento di significato del termine 
“naturale” ma piuttosto dall’utilizzo, a mo’ di sinonimi, dei termini debitum e obligatio, 
termini che, invece, avrebbero dovuto essere distinti per l’autonoma esistenza dei 
profili del debito e della responsabilità patrimoniale emergente già in diritto romano 
classico (cfr. G. Pacchioni, op. cit., 42 e 65). La possibilità di riferire al pensiero dei 
giuristi classici la distinzione tra Schuld ed Haftung non incontra, comunque, opinioni 
univoche. Per la negativa propende decisamente, tra i molti, E. Abertario, op. ult. cit., 
43 e ss. 
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l’analoga oscillazione del concetto di ius naturale) e non viene utilizzata – 
anche a prescindere dalla sua mancanza di unitarietà – in un ambito 
chiaramente individuato e con conseguenze di regime tassativamente 
determinate405. 
 
9. I civilisti e l’o.n. nell’età basso-mediovale: la teorica delle duae radices e dei 
vestimenta. 
 
Come anticipato, la teoria dell’o.n. nell’età della Glossa406, e poi in 
quella del Commento, è indissolubilmente legata a quella, più generale, 
che riscontra nell’obbligazione un duplice fondamento, ossia duae 
radices: quella civile che giustifica l’azione e quella naturale che impedisce 
la repetitio soluti. Tutte le obbligazioni troverebbero così origine nello ius 
naturale: qualora ad esso acceda lo ius civile, il dovere diviene coercibile 
mediante azione407.  
Tale linea interpretativa muove dalla superordinazione, invalsa nella 
mentalità medioevale, del diritto divino (con cui ormai si immedesima la 
lex naturalis) sui sistemi normativi umani, i quali avrebbero il compito di 
fornire al primo gli strumenti coercitivi di cui direttamente non 
dispone408. Si tratta di una idea professata soprattutto dai canonisti e 
che solo nel diritto canonico acquista un alto grado di effettività409, ma 
che certo ispira anche il pensiero dei civilisti, com’è testimoniato 
dall'insegnamento irneriano dell’ aequitas rudis (aequitas nundum constituta) 
che il legislatore umano ha la funzione di scoprire e di estrarre410. 
                                                 
405  E’ questa la considerazione svolta da A. Burdese, op. ult. cit., 151-152 a 
conclusione della più volte menzionata monografia. 
406  La dottrina delle duae radices delle obbligazioni trova la sua completa 
formalizzazione nella Glossa “Necessitate” di Accursio in Institutiones, III, 13, tit. de 
obligationibus:”sunt enim effectualis obligationis duae radices, una naturalis silicet quod consensu 
nascit, quae inter omnes fieri potest etiam inter servos et haec naturalis dicitur… … haec radix 
contrario consensu tollitur.. …sed haec naturalis vim non habet exigendi, impedi tamen  soluti 
repetitione… … Hiucquandoque acceit civilis radix, quae illi naturali faciem dat vel formam vel 
vestem, ut possit parere actionem. Et haec civilis tallitura contrario civili actu, non naturali, ut per 
acceptilationem”, su cui F. Calasso, Il negozio giuridico, Milano, 1967, 345.  
407  Si vedano, in proposito, le osservazioni di G.E. Longo, op. ult. cit., 45. 
408  E’ questa la riconosciuta dottrina politica e giuridica medioevale di origine 
agostiniana e isidoriana per la quale “rex a recte agendo” e che esprime la funzione 
strumentale del rex, e quindi del diritto civile, come officium. Per una compiuta 
analisi, ricca di riferimenti testuali e bibliografi, si rinvia alla monografia di P. Bellini, 
L’obbligazione da promessa temporale nel sistema canonico classico, Milano, 1964, 257 e ss. 
409  Cfr. P. Bellini, op. cit., 88 e ss. 
410  Si confronti F. Calasso, voce “Equità” (Premessa storica), in Enc. Dir., XV, 
Milano, 1966, 345 e ss.. 
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Analoga interpretatio è sposata dalla Scuola Culta, che giunge a 
concepire un triplice fondamento delle obbligazioni ed una conseguente 
triplice distinzione delle stesse. Le obbligazioni possono essere fondate 
sulla lex naturalis, senza aver avuto nessuna sanzione dal diritto civile, e 
si hanno perciò le o.n. dette per questo obbligazioni tantum naturales. Si 
hanno poi obbligazioni fondate sul solo diritto positivo contrapposto al 
naturale, denominate obbligazioni mere civiles. Infine il diritto civile può 
attribuire la sanzione ad un dovere fondato sul diritto naturale, creando 
così una obbligazione coercibile detta obligatio mixta. Gli elementi 
naturale e civile concorrono quindi a formare la perfetta obbligazione, 
che è solo la mixta. L’obbligo in cui difetta una delle due radices è solo 
civile o naturale ed è una obbligazione imperfetta411.  
Benché la dialettica tra causa civilis e naturalis, almeno per come intesa 
in età basso-medioevale, non si rinvenga espressamente nelle fonti 
romane, essa consegue al mutamento di significato del termine naturalis 
che emerge già dal diritto giustinianeo e che induce i bizantini a 
ridisegnare la figura dell’o.n. come un vinculum aequitatis riferibile ad una 
pluralità eterogenea di fattispecie. E’ anzi da dire che nell’esperienza 
giuridica basso-medioevale il termine “natura” finisce per evocare in 
maniera diretta o indiretta la volontà divina, si colora di un elemento 
etico-religioso che è poi “il motivo fondamentale dell’opera degli interpreti”412 
ed offre facilmente il destro a generalizzazioni. E’ proprio l’aequitas,  
utilizzata dai legisti anche per attribuire senso a fattispecie di 
derivazione schiettamente romanistica413, che si pone poi al centro del 
modello canonistico di o.n., in piena sintonia con l’interpretazione 
teologica che contraddistingue il pensiero grazianeo sul diritto naturale, 
del tutto immedesimato con il diritto divino414. Ecco allora che nel 
modello canonistico, a differenza di quello civilistico, l’o.n. non si pone 
sul piano di una aequitas ispirata ma non coincidente con la lex divina415; 
                                                 
411  In tal senso, con molta chiarezza, H. Donelli, Commentarii de iure civili, 6° ed., 
VII, Norimberga, 1834,16 e ss.. 
412  F. Calasso, Il negozio giuridico, cit., 221. 
413  Basti pensare, quanto alla giurisprudenza culta, alla distinzione tra obligatio efficax 
et inefficax di Cuiacio, il quale, proprio con riferimento all’aequitas emergente dalla 
dialettica tra ius naturale e ius gentium, accomuna l’o.n. da nudo patto con quella 
servile. Cfr. I. Cuiacii, Recitationes Solemnes, Francoforte, 1596, 1354.  
414  Esemplare, in tal senso, la definizione grazianea, per cui (C. 1, D. I,dict.)  ”ius 
naturale est quod in Lege et Evangelio continetur”, su cui P. Bellini, op. cit., 123 e ss. 
415 Il concetto di aequitas utilizzato dai legisti per ricostruire l’o.n. quale vinculum 
aequitatis emerge con chiarezza dalle parole di Duareno, per il quale: ”naturalis dicitur 
abligatio ex ratione et aequitate naturali oritur”, equità intesa come “ratione quae naturaliter 
omnibus insita”. Per stabilire poi, nel caso concreto, se si tratti di obbligazione 
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essa si radica direttamente sul più elevato ordine del diritto divino e, per 
questo, è espressamente ricostruita come vero e proprio vincolo di 
diritto divino naturale416. Sebbene le opinioni sul punto non siano 
univoche417, in linea di massima la dottrina canonistica giustifica in 
questi termini anche le o.n. da prescrizione, da giudicato ingiusto e 
quelle derivanti da limitazioni della capacità del contraente (giuridica e 
di agire, ad es. l’o.n. servi): la ragione civile di estinzione o di mancata 
costituzione di un rapporto obbligatorio  non può contraddire al diritto 
divino e per questo rimane ferma, in tutti questi casi, una o.n.: ”quod 
civilis ratio naturalia jura corrompere non potest”418. 
La diversa intensità del legame tra aequitas e diritto divino per i legisti 
e per i canonisti determina, pertanto, la costruzione di due modelli di 
o.n. che non sono perfettamente coincidenti. Nel pensiero civilistico 
continua a trasparire quella proliferazione di doveri incoercibili 
derivante dalla tradizione giustinianea che accomuna, appunto con il 
riferimento all’aequitas, tanto o.n. fondate su di un accordo sottostante 
non azionabile quanto o.n. rispondenti a meri doveri morali e sociali419. 
Nella canonistica classica, invece, la piena giuridicizzazione dello ius 
naturale e la conseguente ontologica impossibilità di concepire duae 
radices dell’obbligazione conducono alla piena sovrapposizione, sia pure 
con le precisazioni che seguiranno, tra o.n. e doveri intersoggettivi di 
diritto divino420. 
Sul versante civilistico dell’esperienza basso-medievale è possibile 
riscontrare, comunque, un tentativo di razionalizzazione della iustiniana 
                                                                                                                                                      
naturale o civile, si consiglia di verificare ciò che avrebbe detto in proposito 
Aristotele, Cicerone od altro maestro di filosofia: “cum species aliqua proponitur, in qua 
quaerithur an quis naturaliter obligatus sic nec ne? Considerandum est, quid verisimiliter 
responsurus est Aristoteles aut Cicero, aut alius vir prudens et in philosophia eruditus, magis 
quam quid legibus et iure civili costitutum est”. Si vedano, in proposito, le osservazioni e le 
indicazioni bibliografiche raccolte da F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 44-45. 
416  E’ questa l’idea di fondo della canonistica classica. Per i necessari 
approfondimenti si rinvia a P. Bellini, op. cit., 67  e ss. 
417  Si veda la puntuale rassegna indicata da P. Bellini, op. cit., nella lunga nota n. 6 da 
448 a 454.  
418  Cfr. P. Bellini, op. cit., 106. 
419  E’ esemplare, in proposito, la lunga trattazione dedicata al tema da Donello nel 
suo commentario, nel quale vengono qualificate come o.n. tanto quelle fondate su 
patto nudo o incoercibile per ragioni soggettive (o.n. servi), che obbligazioni c.d. 
naturali improprie, quali le opere prestate dal liberto al patrono e la promessa in 
dote muliebre. Cfr. H. Donelli, op. cit.,18 e ss.. 
420  La distinzione tra modello civilistico e canonistico dell’o.n. nell’esperienza 
basso-mediovale è affermata con forza dalla storiografia moderna. Per tutti, P. 
Bellini, op. cit., 267 e ss.. 
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confusio che non è sempre adeguatamente sottolineato dalla storiografia 
moderna421. Benchè assegnino la qualifica di o.n. (quale vinculum 
aequitatis) a fattispecie che hanno poco o niente in comune tra loro, i 
legisti avvertono anche l’esigenza di procedere ad ulteriori sotto-
distinzioni funzionali alla trattazione di problemi di teoria generale, 
come quello dei rapporti tra diritto naturale, diritto delle genti e diritto 
civile.  Muovendo dal passo di Ulpiano422 per il quale il diritto naturale è 
quello che governa sia gli uomini che gli animali, essi declinano una 
partizione tra lo ius primaevum, fondato sull’istinto, e lo ius gentium, retto 
dalla naturalis ratio (ossia dalla ragione, sia pure intesa in senso 
trascendente). Sul primo risultano fondate le o.n. primaevae che si 
assestano in una dimensione non propriamente giuridica ma, con 
riferimento all’uomo, solo etico-morale. Tra di esse si menziona 
l’obbligo di remunerare i servizi gratuiti ricevuti. Sul secondo si 
radicano, invece, le obbligazioni naturales iure gentium che si proiettano 
sul piano del diritto in quanto frutto della razionalità e quindi 
dell’aequitas423. In questa seconda specie si collocano le o.n. da 
contratto/patto incoercibile: l’o.n. servi e l’o.n. da nudo patto. Anche 
nello schiavo, infatti, in quanto homo, sarebbe possibile riscontrare 
quella volontà/razionalità che giustifica la sua soggettività iuris gentium e 
la sua conseguente capacità di obbligarsi naturaliter424.  
La debolezza di tale tesi è apparsa ai più evidente425, anche perché è 
proprio lo ius gentium ad aver creato l’istituto della schiavitù e le relative 
limitazioni di personalità e capacità dello schiavo. Ciò che induce i 
classici a concepire l’obbligazione servile è ben altro. In realtà, come si 
preciserà nel prosieguo, la cifra comune delle due ipotesi menzionate 
(o.n. servi e o.n. da patto nudo) è che, in entrambe, il diritto civile 
rinviene l’esistenza di una ragione dell’obbligarsi che però considera 
                                                 
421  Le più puntuali pagine sul tema si devono a E. Cortese, La norma giuridica, I, 
Milano, 1962, 83 e ss.. 
422  D. 1.1.1.3: “ius naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non 
humani generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium 
quoque commune est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium 
appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, feras 
etiam istius iuris peritia censeri” reperibile sul sito internet dell’Università di Cambridge: 
http://www.archive.org/details/digestofiusteinia025178mbp. 
423  Cfr.Petri de Bellapertica, in D. 46.1.1, de fideiussoribus, su cui E. Cortese, op. ult. 
cit., 83. 
424  E’ questo il risultato a cui giunge Accursio, Glossa obligationes a D. 1.1.5 “de 
uistitia et de iure”, sulla quale si rinvia a E. Cortese, op. ult. cit., 83. 
425  Si confronti E. Cortese, op. ult, cit., 84-85, specialmente nota 117 in riferimento 
alle osservazioni del Bottrigari. 
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non piena, vuoi per circostanze soggettive (condizione servile), vuoi per 
circostanze oggettive (difetto di vestimento).  
Il tentativo di razionalizzazione compiuto dai legisti merita però di 
essere posto in evidenza, poiché mostra come anche in epoca 
medioevale si sia avvertita l’esigenza di distinguere i meri doveri morali 
(ispirati allo ius naturale primaevum) dalle o.n. che traggono la propria 
sostanza dalla forza giuridica dell’aequitas pacti e che, già secondo 
Piacentino, costituiscono le uniche o.n. in senso proprio, da 
contrapporre ad altre ipotesi atecniche, quale, appunto, il dovere 
(morale) di remunerare426. 
 Del resto la più importante testimonianza del pensiero dei civilisti 
medioevali in materia di o.n. si rinviene indubbiamente sul terreno del 
patto e del contratto, terreno in cui, nella dialettica tra le duae radices, essi 
offrono una originale sistemazione concettuale al problema della causa 
dell’obbligazione e della coercibilità degli accordi.  Pur nella difficoltà di 
ricostruire, con basi storiche sicure, le peculiarità di tale esperienza 
giuridica, in linea di massima i glossatori civilisti ritengono necessaria la 
presenza congiunta di una causa civilis e di una causa naturalis, espressione 
della naturalis ratio, affinché l’accordo inter partes possa risultare 
azionabile in giudizio. Ove il patto non sia assistito da entrambe le 
“cause” la conseguenza è duplice: il difetto di causa naturalis e la 
presenza di causa civilis determina la possibilità di paralizzare l’actio con 
l’exceptio doli427; il difetto della sola causa civilis esclude ab origine la nascita 
dell’actio, ma consente il sorgere di una o.n. e quindi l’applicazione della 
soluti retentio. In altri casi la mancanza di una causa civilis consente di 
opporre una exceptio ad una pregressa pretesa coercibile che di fatto, in 
questo modo, diviene inesigibile e degrada a naturale (es. pactum nudum 
de non petendo)428.   
                                                 
426  Cfr. Piacentini, Summa Institutionum, III, 12 de obligationibus, come riportato da E. 
Cortese, op. ult. cit., 50. 
427  E. Cortese, voce “Causa” (Diritto intermedio), in Enc. Dir., VI, Milano, 1969, 
384. La questione dell'attività della causa naturale e quella della sua tutela per mezzo 
dell'exceptio nascono legate e si influenzano a vicenda. Un frammento ulpianeo 
concede l'exceptio doli al debitore il quale, obbligatosi con regolare stipulatio a 
restituire una somma, non l'abbia in realtà ottenuta in mutuo (D. 44.4.2.3). Da ciò 
gli interpreti medievali  traggono la conseguenza che la solennità da sola (causa civilis) 
è incapace di generare un'actio e che la causa naturalis ha il compito di costituire una 
difesa contro il dolo e l'inganno. Cfr. E. Cortese, voce “Eccezione” (Diritto 
intermedio), in Enc. Dir., XIV, Milano, 1965. 
428  Sul pactum de non petendo e sulla sua relazione con il concetto di o.n. si vedano, in 
chiave critica ed anche per gli opportuni riferimenti testuali e bibliografici, le 
osservazioni di R. Volante, op. cit., 412 e ss., il quale osserva giustamente, 
riprendendo il pensiero di Jaques de Rèvigny sul punto, che in questo caso il pactum 
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La diarchia tra causa civilis e naturalis si riflette, infine, nella teorica dei 
vestimenta pactorum che trova la sua definitiva sistemazione concettuale429 
nella Summa Codicis di Azone e quindi nella Magna Glossa accursiana, 
opere in cui, muovendo dal noto passo di Ulpiano relativo alla o.n. ex 
pacto usurarum430, si cercano di ricostruire in una logica unitaria (quella 
appunto dei vestimenta) tutte le figure contrattuali tramandate dal diritto 
giustinianeo. Nonostante tale imponente lavoro di razionalizzazione, 
però, la scuola dei glossatori civilisti non enunciò mai un principio 
generale di vincolatività/coercibilità del semplice consenso e rimase 
sempre ferma all’assunto per cui “nudum pactum obligationem (actionem) non 
parit”, ponendo a base della propria costruzione teorica l’antitesi 
fondamentale tra contractus e pactus, ossia tra pacta vestita e pacta nuda431. Si 
giunge così a costruire il dogma per cui la semplice convenzione genera 
pretese azionabili in giudizio solo se dotata di una delle sei vestes pactorum 
(res, verba, litterae, consensus, interventus rei, cohaerentia contracti432), mentre, in 
caso contrario, dal patto non vestito emerge una semplice o.n. 
                                                                                                                                                      
nudum non può avere un effetto estintivo dell’obbligazione civile e costitutivo di una 
obbligazione naturale, posto che, come subito si vedrà, il nudo patto può elidere 
solo la radice naturale e non quella civile dell’obbligazione. Per questo l’accordo 
remissorio non crea ma estingue l’obbligazione naturale e produce l’effetto, sul 
piano processuale, della exceptio esperibile contro il creditore. 
429  Per quanto concerne gli anteriori, diversi e meno fortunati tentativi di 
razionalizzazione delle figure contrattuali eterogenee emergenti dal Corpus Juris, con 
riferimento alla Summa Trecensis ed all’opera di Piacentino, si rinvia all’eccellente 
esposizione di R. Volante, op. cit., 104 e ss.. 
430  Si tratta, com’è noto, di una arbitraria generalizzazione scolastica fondata 
sull'unica figura concreta del pactum usurarum e non riferibile, in origine, ad ipotesi di 
cosiddetti patti costitutivi autonomi. Per tutti, G. Astuti, voce “Contratto” (Diritto 
intermedio), in Enc. Dir., IX, Milano, 1961, 770. 
431  E’questa l’opinione ritenuta ortodossa dalla storiografia. Si confronti  G.  Astuti, 
op. cit., 770. 
432  Azone, Summa Codicis, de pactis, II, 3, 16, 19. A queste sei categorie di vestimenta 
pactorum Azone aggiunge, invero, una serie di singole figure, che costituiscono 
eccezioni rispetto al principio generale della inefficacia obbligatoria dei pacta nuda (il 
constitutum debiti, il foenus nauticum, il pactum usurarum, la pollicitatio, ecc.); a parte sta la 
donatio per il diritto giustinianeo, viene ormai riconosciuta come contractus nominatus. 
G. Astuti, op. cit., 771. La teorica dei vestimenta è sintetizzata da E. Besta, Le 
obbligazioni nella storia del diritto italiano, Padova, 1936, 56, nel senso che: ”perché il 
pactum fosse nudo occorreva precisamente che esso fosse spoglio di ogni solennità verbale o reale, 
che non avesse assunto la forma negotii o il proprium nomen caratterizzante i contratti 
consensuali, che non fosse avvalorato dallo interventus rei, caratterizzante i contratti reali, che 
non avesse per contenuto alcuna delle causae che rendevano perfetta la obbligazione nei contratti 
innominati, che non avesse continentia con altri contratti validi”. 
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incoercibile che giustifica la soluti retentio433. Mentre le prime quattro 
vesti corrispondono alla logica tetragonica delle istituzioni giustinianee e 
si collegano alle relative figure contrattuali qualificate da schemi tipico-
formali-reali434, nelle seconde si rinviene una diversa generalizzazione. 
L’interventus rei comprende i contratti innominati in cui la datio o 
l'esecuzione di altra prestazione determina la coercibilità, nella logica del 
sinallagma, dell’obbligazione convenuta come corrispettiva (do ut des, do 
ut facias, facio ut facias, facio ut des), mentre la cohaerentia contracti riguarda i 
c.d. pacta adiecta e in genere le fattispecie in cui “pactum contractui 
nominatum et vestitum cohaerens, illi legem dare censetur et eidem inesse”435.  
Tale concezione ben si attaglia all’immagine dell’ordinamento del 
diritto comune come fatto di cerchi concentrici, il cui nucleo, costituito 
dal diritto naturale, finisce per fornire legittimazione ai sistemi giuridici 
esterni positivi. Il loro compito consiste nell’assicurare tutela ai precetti 
disposti dallo  ius naturale, il quale, a sua volta, è destinato a privare di 
legittimità quelle pretese che, sebbene siano astrattamente fondate sullo 
ius civile, non trovano fondamento anche in quell’ideale di giustizia 
superiore che costituisce fine ultimo della scientia juris basso-
mediovale436. 
La prospettiva accolta dalla Glossa, per cui è possibile ottenere un 
nudo patto (e la relativa o.n.) mediante la mera sottrazione del 
vestimento dalla relativa fattispecie contrattuale, non appare tuttavia del 
tutto generalizzabile. Partendo, ad esempio,  dalla struttura della 
stipulatio, non si riesce ad ottenere il patto nudo semplicemente 
escludendo la completezza della formula sponsionis, poiché, in difetto di 
essa, non manca tanto l’azionabilità quanto piuttosto la stessa 
conclusione dell’accordo437. Il patto nudo, invece, è più facilmente 
isolabile e distinguibile dal contratto nelle fattispecie innominatae, in cui 
la coercibilità è condizionata all’esecuzione della prestazione promessa 
(res vel factum, raccolte nella veste dell’ interventus rei). E’ significativo, del 
resto, che una delle più limpide formalizzazioni dei glossatori dell’o.n. 
                                                 
433  Esemplare, in tal senso, l’insegnamento di Vincenzo di Belvisio, Speculum 
doctrinale, 8, c. 118: “item pacta alia sunt nuda et illa tantum naturalem pariunt obligationem 
regular iter. Alia vestita et illa pariunt naturalem et civilem; id est obligant cum effectu”, sul cui 
pensiero si rinvia a P. Bellini, op. cit., 268. 
434  La differenza rispetto alla logica giustinianea, però, è che la coercibilità della 
pretesa deriva direttamente dai vestimenta e non tanto dal tipo contrattuale, il cui 
nomen e disciplina si apprezzano solo per derivazione dal singolo vestimento. Cfr. R. 
Volante, op. cit., 134.  
435  Cfr. G.  Astuti, op. cit., 761. 
436  In tal senso R. Volante, op. cit., 169. 
437  Cfr. R. Volante, op. cit., 148. 
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ex nudo pacto sia riferita proprio alla permuta (contratto innominato) ante 
implementum: ”permutationis autem contractus, licet factum si voluntate paritum et 
ideo hicinde naturalem induxerit obligationem, non tamen dat actionem, imo 
exigitur rei interventus”438.   
La difficoltà di generalizzare la distinzione tra patto e contratto nel 
sistema dei vestimenta ha indotto una recente dottrina a negare ogni 
dignità giuridica all’o.n. da nudo patto, la quale, in contrasto con 
l’archetipo romanistico della figura, finirebbe per costituire un 
espediente logico privo di reale significato, traducendosi, in sostanza, 
nel mero dovere morale di rispettare la parola data439.  Si tratta, però di 
una linea interpretativa che appare contraddetta tanto dai presupposti, 
condivisibili, da cui muove, quanto dalla possibilità di porre l’o.n. ex 
pacto al centro di vicende ulteriori rispetto alla soluti retentio ed 
apprezzabili ante implementum. 
Il primo dato da considerare è il legame stretto ed indissolubile che il 
giurista basso-medievale rinviene tra patto ed aequitas, legame posto al 
centro della diarchia civilistica tra patto e contratto e che i canonisti, 
come si vedrà, utilizzano addirittura per superare il dogma 
dell’incoercibilità dei patti nudi. Si tratta di un legame così forte che i 
legisti non si preoccupano troppo di definire gli elementi strutturali del 
patto: esso è un concetto autoevidente perché nasce su di un piano 
eminentemente fattuale governato, appunto, dall’aequitas e quindi dal 
diritto naturale. L’aequitas pacti sorregge, da sola, l’esigenza di rispettare 
tutto ciò che si è promesso in un accordo, costituendone una 
giustificazione “di cui non si coglierebbe il valore se la confinassimo nel mondo 
della pura etica”440.  
Se la causa naturalis è dunque rappresentata dal mero factum del 
consenso prestato da un soggetto intellettualmente capace (ratio personae) 
su di un oggetto lecito (ratio rei)441, la forza  giuridica dell’aequitas è tale 
                                                 
438  Azone, Summa in codicem, rubrica in tit. de rerum permutazione et de praescripti verbis, 
4, 64 n. 2, citt. R. Volante, op. cit., 149. 
439  Si ritiene, in particolare, che i termini naturalis e civilis obligatio non si ricolleghino 
strutturalmente alla diarchia tra pactum nudum e vestito e che per il giurista basso 
medioevale l’obligatio naturalis non è un vincolo a “efficacia dimidiata e pure esistente quale 
entità autonomamente percepibile nel mondo dei fenomeni giuridici”, costituendo, invece, un 
semplice “momento di percezione di una fattispecie unitaria, i cui tratti procedono 
necessariamente di conserva”, R. Volante, op. cit., 155 e ss.. 
440  R. Volante, op. cit., 27. 
441  Si veda, in proposito la definizione di aequitas pacti presente in un trattato 
sull'aequitas di un autore ignoto in cui si delineano, quale elementi strutturali del 
patto nudo, oltre all'accordo (causa naturalis), le rationes menzionate nel testo. E' 
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da proiettare tale fatto nella dimensione del diritto, circostanza che 
costituisce, è forse opportuno sottolinearlo, la vera cifra della 
prospettiva basso-medievale e che rappresenta, al contempo, il vero 
limite di pensabilità di tale esperienza da parte dell’osservatore 
moderno442. Il diritto naturale, quindi, si traduce in una vis equitativa che 
si estrinseca nell’ambito positivo443 e l’ulteriore qualificazione che il 
pactum subisce dal diritto civile, ossia il vestimento, non ha la funzione 
di elevare sul piano del diritto un quid che prima è giuridicamente 
irrilevante.  Tale ulteriore qualificazione si aggiunge a quella giuridico-
equitativa e serve ad assicurare la meritevolezza di coercibilità al vincolo 
per lo ius civile, meritevolezza che la civilistica medioevale non valuta in 
concreto ma affida agli schemi tipici, formali e reali dei vari vestimenta. A 
differenza del diritto moderno, infatti, la ricerca delle ragioni e degli 
interessi che muovono le parti e che giustificano, in definitiva, la 
coercibilità è affidata, nell’ottica medievale, a criteri rigidi ed oggettivi 
che escludono una valutazione sostanziale da parte dell’interprete444. 
Se così è, come il nudo patto si proietta, grazie all’aequitas, in una 
dimensione prettamente giuridica, così anche l’ o.n. che su di esso trova 
fondamento quale vinculum aequitatis, lungi dal confondersi col mero 
dovere morale, rappresenta una entità giuridicamente ed 
autonomamente apprezzabile. E’ solo tale prospettiva che permette di 
chiarire, a tacer d’altro445, perché anche la scuola culta446 (poi 
confermata da Voet447) continua a professare la regola romana per la 
quale l’o.n. può essere garantita da fideiussione. L’obbligo coercibile 
fondato sulla fideiussio, che la giurisprudenza italiana sino ai 
                                                                                                                                                      
proprio in base a tale presupposti che si attiva la forza giuridica dell'aequitas pacti. 
Cfr. F. Calasso, Il negozio giuridico, cit., 250 e ss.. 
442  Si vedano, di nuovo, le illuminanti osservazioni di F. Calasso, op. ult. cit., 247. 
443  Cfr. E. Cortese, La norma giuridica, I, Milano, 1962, 48. 
444  E’ questa la conclusione a cui giunge G. Gorla, Il contratto, I, Milano, 1954, 32 e 
ss.. 
445  La scuola culta pone l’o.n. al centro di molte delle vicende dinamiche che 
coinvolgono anche la piena obbligazione coercibile. Si veda per tutti H. Donelli, op. 
cit., 30, il quale non trova difficoltà a sostenere che “in accessionibus naturalis obligatio in 
universum hanc vim habet” e che “hae accessiones sunt quatuor, quas easdem amitti obligatio 
naturalis: costitutum, fideiussor, pignus, novatio”. 
446  H. Donelli, op. cit., 50-51. 
447  Alla quaestio “quali sieno gli effetti del patto nudo obbligatorio”, il giurista olandese 
risponde “che se fu interposto un patto nudo obbligatorio, esso produceva (tranne l’azione) 
parecchi effetti legali di non poco rilievo, potendo l’obbligazione naturale, che ne sorge, essere novata 
o dedotta in costituto, e compensata, e ammettere fideiussori e pegni, ed impedire la ripetizione del 
pagato … …“. Cfr. J. Voet, Commento alle Pandette, I, trad. it. A. Bazzarini,Venezia, 
1837, 457.  
  
129  
commentatori ritiene pactum vestitum con la forma della  stipulatio448, si 
giustifica proprio perché la presenza di una o.n. pregressa non elide il 
requisito dell’accessorietà e consente la conclusione di un negozio di 
garanzia valido ed efficace. Analoghe considerazioni valgono, in linea di 
massima, per il constitutum debiti449 e soprattutto per la novazione. I 
giuristi del diritto intermedio, dai glossatori ai culti, ammettono la 
necessità di un'obbligazione precedente per poter novare e, in perfetta 
adesione ai testi romani, affermano che la prior obligatio può essere civile 
o naturale450. Del resto la sostanza giuridica e non tanto morale dell’o.n. 
è scolpita da Donello proprio a conclusione di una lunga dissertazione 
sulle vicende: “quorum nihil potuisset dici, nisi obligatio naturalis esset vere 
obligatio, et natura debitum vere debitum, etsi minus proprie, quia minus plene”451.  
Benchè l’o.n. da patto nudo nella civilistica medievale e l’o.n. romana 
classica disegnata sul modello dell’obbligazione servile presentino 
differenze non trascurabili, esse convergono su alcuni profili che 
appaiono di rilievo tale da consentire l’inquadramento di entrambe le 
figure in un unico archetipo rappresentato dell’obbligazione imperfetta 
che si appunta su di un patto incoercibile. Mentre l’o.n. classica si fonda 
su fattispecie negoziali corrispondenti a quelle dell’obbligazione civile 
(salvo che per le qualità soggettive di una od entrambe le parti, 
sprovviste di capacità giuridica e/o di autonomia patrimoniale), l’o.n. da 
nudo patto si appunta sulla sola convenzione inter partes che, da un lato, 
trae la propria forza dall’ aequitas, e, dall’altro lato, difetta dei vestimenta in 
cui si formalizza la giustificazione della coercibilità. Nondimeno, però, 
in entrambi i casi l’o.n. si distingue dal puro dovere morale (come 
mostra la possibilità di effetti ulteriori rispetto alla soluti retentio). Essa 
nasce da accordi che, per quanto incoercibili, non sono né illeciti nè 
immorali e trovano la loro giustificazione nel concetto di “natura”, 
                                                 
448  Come insegnato da M. Talamanca, voce “Fideiussione” (parte storica), in Enc. 
Dir., XVII, Milano, 1968, 234 ed a differenza del pensiero germanistico dopo la 
recezione, che ammette la fideiussione da patto nudo.   
449  La possibilità di garantire a mezzo di constitutum un o.n. è generalmente 
riconosciuta: il debitore naturale che poi si impegna attraverso il constitutum, è 
successivamente “tenetur” (in riferimento a D. 13.5.1.7 (Ulp. 27 ad ed.) M. Generoso, 
voce “Patti”, cit., 453). Tale figura, menzionata da Azone tra i casi eccezioni in cui 
un pactum nudo può avere effetti obbligatori è controversa in dottrina. Si ritiene, 
comunque, che tale circostanza non abbia scalfito il principio per cui ex nudo pacto 
actio non oritur. Per tutti G. Astuti, I contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, I, 
Milano, 1952, 434 ss.. 
450  C. Giardina, voce “Novazione” (Dir. interm.), in Enc. Dir., XXVIII, Milano, 1978, 
432, con riferimento alla Glossa sul frammento ulpieaneo contenuto in D. 46.2.1.  
451 H. Donelli, op. cit., 31. 
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concetto  identificato dai classici nella dimensione fattuale che il diritto 
non può ignorare (il contratto “di fatto” del servo) e dai legisti nella vis 
equitativa dell’accordo su oggetto lecito. In entrambi i casi la “natura”, 
comunque declinata, veicola e  giustifica il transito del patto e 
dell’obbligazione nella dimensione del diritto, a prescindere dal difetto 
di coercibilità.  
Nonostante lo sviluppo ed il progressivo affermarsi della nozione 
canonistica di o.n. ed il graduale riconoscimento del principio 
consensualistico, tale modello non verrà dimenticato dalla storia e 
continuerà a vivere nelle pieghe dei sistemi giuridici moderni fondati 
sull’accertamento concreto della ragione dell’obbligarsi che, se intesa nel 
senso gorliano, altro non è che la causa negoziale. Ogni qual volta tale 
ragione appaia al legislatore o all’interprete esistente e non illecita, ma, 
al contempo, non meritevole della piena tutela della coercizione diretta 
(azione), l’archetipo che entra in gioco, più meno consapevolmente, è 
proprio quello del contratto incoercibile che, qualora eseguito, giustifica 
la stabilità della prestazione compiuta, ossia, appunto, il modello 
romanistico di o.n. 
Per concludere sul pensiero dei legisti, appare opportuno porre in 
evidenza che, nonostante i richiamati tentativi di razionalizzazione della 
materia delle obbligazioni e dei contratti, la civilistica basso-medievale 
risente della “iustiniana confusio” emergente dalle fonti e non riesce a 
fornire una immagine e dimensione unitaria all’istituto dell’o.n. Essa, da 
un lato, si pone in continuità con l’archetipo classico, com’è dimostrato, 
oltre a quanto detto, anche dall’applicazione concreta di talune ipotesi 
rientranti de plano in tale modello (esemplare è l’o.n. da contratto 
inautorizzato del pupillo452). Dall’altro lato, al pari dei giustinianei, essa 
si trova ad assegnare il nomen di o.n. ad ipotesi che poco o niente hanno 
a che vedere con l’esistenza di una sottostante fattispecie negoziale 
(incoercibile) e che si apprezzano nella sola dimensione etico-sociale 
dell’aequitas intesa, però, come ius primaevum453 e non come naturalis ratio. 
                                                 
452  Cfr. Piacentino, Summa Codicis, de pactis, Torino, 1962, 41, così come ricostruito 
da R. Volante, op. cit., 71, per il quale: ”il pupillo, così, può sempre obbligarsi naturaliter, 
tutte le volte in cui sia dotato di maturità sufficiente per contrarre, laddove per obbligarsi civiliste 
occorre la presenza partecipe del tutore”. Un preciso riferimento all’o.n. del pupillo e sulla 
possibilità di essere garantita fideiussione può trovarsi anche in I. Cuiacii, Recitationes 
Solennes, Codex Iustinianus, IV, Parigi, 1617, 50. 
453  E’ significativa, in tal senso, l’esposizione di Donello (op. cit.,18 e ss.) che 
menziona, accanto all’o.n. servi, da patto nudo ed altre, le opere prestate dal liberto 
al patrono e la costituzione della dote da parte della donna, posta in essere nella 
convinzione della sua doverosità ed irripetibile perché compiuta pietais causa, ossia 
per affezione. La conclusione cui si è giunti nel testo trova conferma anche 
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10.  La nascita del modello canonistico classico di o.n. e la sua esistenza  in un 
ordinamento giuridico diverso da quello temporale. 
 
Lo studio dell’o.n. nel diritto canonico classico si giustifica per 
l’eccezionale fortuna che tale concetto ha ottenuto nel diritto moderno 
e non può che muovere dalla constatazione della peculiare forza che 
l’aequitas spiega nell’ordinamento della Chiesa, forza ben maggiore 
rispetto a quella, già notevole (agli occhi del giurista moderno), che le è 
riconosciuta dal diritto dei legisti454. Tale vis emerge dalla distinzione, 
invalsa non solo nella teologia, tra ratio peccati  e ratio aequitatis. La prima 
è quella che giustifica la regola morale, destinata al singolo individuo e 
diretta alla sua esclusiva salus animi. La seconda, invece, è quella che 
promana dal diritto divino positivo spesso identificato con il diritto 
naturale o con la naturalis aequitas, interessa le relazioni intersoggettive 
ed è funzionale alla garanzia della veritas fidei455. Tale distinzione si 
riflette sul diverso ambito di rilevanza della regola morale pura rispetto 
a quello della regola (intersoggettiva) di diritto divino. La prima 
concerne la dimensione spirituale dell’individuo ed è quasi del tutto 
indipendente dal suo comportamento esteriore; la seconda,  invece, 
riguarda il contegno dell’agente nei confronti dei consociati (fideles) 
percepibile nella realtà fenomenica.  
 La distinta funzione che la regola morale rappresenta rispetto a 
quella di diritto divino positivo si riverbera anche sul piano degli effetti 
ed in particolare su quello degli effetti che promanano dal patto nudo, 
ossia dalla convenzione non vestita con gli adminicula civilistici. Oltre 
che con la trasgressione della promessa, il patto nudo è violato, per 
regola morale, anche solo da chi si impegna con l’intenzione di non 
adempiere. Per la regola di diritto divino positivo, invece, esso è 
                                                                                                                                                      
nell’insegnamento di G. Astuti, voce “Obbligazioni (diritto intermedio)”, in Enc. Dir., 
XXIX , Milano, 1979, 104, per il quale: “nella dottrina classica del diritto comune, da Cino 
a Bartolo e Baldo, è sempre rimasta netta la … … la distinzione tra obblighi o doveri di 
coscienza, fondati sul cosiddetto diritto naturale primevo, ed obbligazioni naturali in senso proprio, 
riconosciute dal diritto soltanto a limitati effetti, tra cui principalmente la non ripetibilità di 
quanto fosse stato dato come natura debitum”. 
454  Tale differenza è plasticamente individuata dall’Ostiense, il quale distingue il 
modello cononico di aequitas (“juris naturalis quod in Lege et Vangelo continetur” dalla 
“aequitate juris rationalis rationalibus” risalente all’insegnamento Ulpianeo e fatta 
propria dai legisti. 
455  Cfr. P. Bellini, op. cit., 10 e ss..  
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trasgredito solo da chi, nonostante le buone intenzioni, non risulti in 
grado, anche solo per negligenza, di onorare la promessa effettuata. In 
altre parole per l’aequitas canonica non rileva la promissio fincta a cui però 
consegua l’esecuzione, poiché, in tal caso, sussiste una mera illiceità 
morale. Secondo il diritto divino naturale l’accordo semplice è 
trasgredito, piuttosto, dalla promissio infidelis che si manifesta nella realtà 
esteriore con l’inadempimento. 
 Tutto ciò si spiega per il fatto che la regola morale riguarda solo il 
rapporto del soggetto verso Dio, mentre la regola equitativa è ispirata al 
delicato bilanciamento degli  interessi di chi promette e di chi, su tale 
promessa, ha riposto il suo legittimo affidamento. Per l’etica, in altre 
parole, al contrario che per il diritto divino naturale,  praestans e accipiens 
rimangono l’uno di fronte all’altro come “due mondi a sé”456. Tra morale 
ed aequitas canonica è quindi possibile una distonia in ordine alla 
valutazione sulla osservanza della regola457. Va da sè che esiste, invece, 
un loro perfetto parallelismo in ordine all’esistenza ed al contenuto 
dell’obbligo; da questo punto di vista la regola di diritto divino positivo 
è sempre coerente con la regola morale.  
Per la dottrina canonistica classica, inoltre,  l’altra fondamentale 
differenza tra la norma etica e la norma di diritto divino naturale è che 
la prima, al contrario della seconda, è per sua natura incoercibile in 
quanto, di fronte a Dio, essa può dirsi osservata solo con l’adesione 
spontanea dell’individuo458. Come insegna  Tommaso d’ Aquino, del 
resto, nessuno può essere costretto ad essere buono459. In tal caso la 
conformità materiale del contegno esteriore rispetto al precetto è 
irrilevante: la norma etica è violata anche quando l’adempimento è 
                                                 
456  E’ questa l’immagine, eloquente, proposta da P. Bellini, op. cit., 61. 
457  La semplice promessa unilaterale, in linea di massima obbliga solo sul piano 
morale e non su quello giuridico. Così come la manifestazione della volontà dei 
contraenti rileva per l’aequitas in quanto percepibile esteriormente. Analogamente, 
nel rapporto tra volontà interna e manifestazione, per l’aequitas prevale la seconda, 
mentre per la morale la prima. Gli spunti più significativi di distinzione tra le due 
figure riguardano, comunque, la ragione dell’obbligarsi, ritenuta irrilevante per la 
morale, per la quale è sufficiente il consenso vertente su oggetto non illecito, 
mentre per il diritto naturale divino è necessaria la presenza di una causa, intesa qui 
in quel senso sostanzialistico e concreto che condurrà, tramite il lento abbandono 
della logica dei vestimenta (che però non verrà mai del tutto superato), all’affermarsi 
del principio consensualistico. La casistica sul punto è esaminata, con ampi 
riferimenti bibliografici, da P. Bellini, op. cit., 110 e ss.. 
458  Sulla naturale incoercibilità del precetto etico/individuale si veda sempre P. 
Bellini, op. cit., 151. 
459  Si confronti T. Aquino, Somma Teologica, trad. It. a cura della Redazione delle 
ESD,  VI, Bologna, 1997, 247. 
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animato dal solo timore di una sanzione o è mosso dalla speranza di 
ottenere un vantaggio “terreno” (non ultimo quello derivante dalla 
controprestazione)460.  
Tutto ciò non si verifica per la regola di diritto naturale per il quale il 
fidelis può essere forzato a tenere un dato comportamento. Ciò in 
quanto la regola equitativa di diritto naturale non è diretta tanto a 
prevenire il pregiudizio del peccatore (ratio peccati), quanto piuttosto a 
prevenire il turbamento della tranquillità spirituale dei consociati, lesa 
dal cattivo esempio dato da chi rende manifesto il proprio peccato (ratio 
scandali). La regola equitativa di ordine pubblico, a struttura 
intersoggettiva, è dunque coercibile attraverso una sanzione ed è 
trasgredita solo da un comportamento esteriore, almeno colposo, 
dell’agente.  
Alla luce di tali considerazioni non pare arbitrario arguire che è 
proprio la distinzione che corre tra regola morale pura e regola 
equitativa di diritto naturale che permette di cogliere il proprium della 
teoria dell’o.n. nella canonistica classica, la quale si svolge 
principalmente, al pari della coeva dottrina civilistica, proprio sul 
terreno del patto nudo. Benché sugli esiti effettivi di tale elaborazione 
concettuale le opinioni siano le più varie461, l’approdo dei canonisti 
                                                 
460  Cfr. P. Bellini, op. cit., 56 e ss.. 
461  Non è certo questa la sede per menzionare compiutamente le molte linee 
interpretative elaborate dalla dottrina canonistica moderna sul tema. Per rimanere ai 
riferimenti principali ed ormai tradizionali, può ricordarsi l’opinione di F. Spies (De 
l’observation des simples conventions en droit canonique, Paris, 1928, spec. 23 e ss., 40 e ss., 
72 e ss., 95 e ss.), per il quale l’obbligatorietà delle convenzioni non vestite, sorta sul 
terreno etico e garantita, in origine, da sanzioni soltanto spirituali, si è gradatamente 
trasfusa in una regola giuridica, attraverso l’estensione al creditore naturale di una 
azione modellata su quelle del diritto civile. La giuridicità è quindi legata alla 
coercibilità a mezzo di azione. Per J. Roussier (Le fondement de l'obligation contractuelle 
dans le droit classique de l'Église, Paris, 1928, 94 e ss.), invece, l’azionabilità del nudo 
patto sarebbe derivata dall’affermarsi del principio consensualistico (di derivazione 
teologico morale), in luogo della valutazione formale svolta dai civilisti attraverso la 
logica dei vestimenta. P. Fedele (Considerazioni sull’efficacia dei patti nudi nel diritto canonico, 
in Annali dell’Università di Macerata, XI, 1937, 183 e ss.), poi, considerando la 
diversità di fini che animano il diritto civile da quello canonico (salus animi realizzata 
anche attraverso la repressione del mendacio commesso da chi non tiene fede alla 
parola data) arriva a ritenere che con la regola “nudhio pacto actio oritur” i canonisti 
“furono ben lungi dall’interpretare lo spirito del diritto canonico, se pure non lo tradirono ancora”. 
In questa prospettiva la sanzione per chi abbia violato la promessa avrebbe dovuto 
proiettarsi sul solo piano morale. Per F. Calasso (op. cit., 262 e ss.), poiché nessun 
principio di diritto civile avrebbe potuto essere sovvertito dal diritto canonico, 
essendo entrambi gli ordinamenti originari, l’azionabilità dei patti nudi, derivante 
dalla lenta recezione dell’istituto dell’actio da parte della Chiesa, avrebbe consentito 
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appare, almeno su di un profilo, sufficientemente chiaro: le o.n. che 
nascono dall’accordo, conforme all'aequitas ma sprovvisto dei vestimenta 
civilistici, sono delle obbligazioni di diritto divino naturale462 e quindi 
dei doveri giuridici coercibili nell’ordinamento canonico, la cui 
inosservanza determina (almeno) una sanzione da parte di tale 
ordinamento. In questa prospettiva se il rispetto della parola data è un 
precetto che sicuramente trova fondamento non solo nella morale ma 
anche nel diritto divino positivo, l’o.n. che nasce dal patto nudo è una 
obbligazione giuridica a prescindere dalla sua coercibilità nel foro 
esterno, ossia in quello del diritto positivo del principe463. Ciò si spiega 
anche per il fatto che, nell’ottica canonistica, il diritto positivo ha un 
mero valore dichiarativo rispetto al diritto naturale e per questo, anche 
se non è riconosciuto dallo ius civile, esso mantiene la propria 
individualità e cogenza.  
Applicata alla teoria del nudo patto, tale ricostruzione porta a 
sradicare, anche se solo formalmente464, la massima civilistica per cui 
“ex nudo pacto  actio non oritur”. Quando l’accordo semplice è conforme 
all’ eaquitas canonica la mancanza di adminicula civili (vestimenta) non incide 
sulla sua consistenza giuridica, tanto che è, appunto, concessa una actio a 
tutela dell’o.n. che dall’accordo scaturisce465. Obligatio canonica e obligatio 
naturalis appaiono, pertanto, un tutt’uno466. 
                                                                                                                                                      
la diretta tutela processuale dei nudi patti nel proprio ordinamento. Per quanto 
distinte, tutte le tesi enunciate giungono ad un stessa conclusione: la giuridicità 
dell’o.n. da nudo patto emerge dal progressivo riconoscimento dell’actio a tutela del 
creditore naturale. Invero, le ragioni della dimensione giuridica dell’o.n. nel diritto 
canonico appaiono indipendenti dalla sua eventuale tutela mediante azione, intesa 
nel senso civilistico del termine, e correlati, semmai, all’immediata sanzionabilità 
dell’obbligazione sul solo piano dell’ordinamento canonico, distinto da quello civile, 
ed in cui la sanzione non è tanto diretta, sia consentito il paragone penalistico, alla 
“prevenzione speciale” (salus animi) propria della regola morale, quanto piuttosto 
alla “ratio scandali” (prevenzione generale) e quindi al fine “pubblicistico” della 
conservazione della fede. E’ questa la tesi, a cui non pare arbitrario aderire, che 
emerge, più o meno in controluce, da più volte citato lavoro di P. Bellini, op. cit., 
spec. 8  e ss.. 
462  Si tratta dell’idea di fondo che anima la monografia di P. Bellini, op. cit., spec. 68  
e ss.. 
463  Osserva infatti Baldo degli Ubaldi che: “ecce, secundum comune opinionem 
cnonistarum, ad roborandum factum suffit aequitas naturalis, impulsiva causa subsistente”, su 
cui P. Bellini, op. cit., 109 e ss.. 
464  In tal senso, con ampi riferimenti testuali, F. Calasso, op. cit.,  278 e ss..   
465  Tale principio, come ricorda E. Cortese, (op. ult. cit., 545) è consacrato nella 
glossa ordinaria di Giovanni Teutonico al Decretum Gratiani, ed è ben presto 
consacrata a regola condivisa dalla communis opimio canonistarum. 
466  Cfr. P. Bellini, op. cit., 269. 
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Per cogliere la reale portata innovativa di tale massima, però, sembra 
opportuno svolgere qualche considerazione su di un ulteriore profilo467. 
                                                 
467  Tale profilo si distingue dalla tormentata questione inerente all'apporto 
canonistico al sorgere del principio consensualistico ed al ruolo svolto dalla causa 
(dell'obbligazione) nel patto nudo solo secondo l'ordinamento civile ma non per 
quello canonico. Sembra opportuno precisare, almeno in nota, che i canonisti 
classici, nonostante la comune affermazione della coercibilità canonica del patto 
nudo, non giunsero mai, in realtà, ad affermare che “pacta sunt servanda est” nel senso 
giusnaturalistico e groziano della proposizione. Essi, infatti, ponevano una decisa 
condizione alla azionabilità del patto: l’esistenza di una idonea “causa promissionis”, 
ossia di una valida ragione dell’obbligarsi. L’esigenza avvertita dal civilista e 
racchiusa nella logica formale/tipologica/reale dei vestimenta non era quindi affatto 
trascurata nell’ordinamento della chiesa. Benché, lo si sa, i savants del medioevo non 
conobbero un concetto unitario di “causa” (cfr. E. Cortese, voce “Causa (diritto 
intermedio)”, cit., 535 e ss.), la differenza fondamentale tra i due ordini, e qui potrebbe 
stare il fondamentale apporto dei canonisti alla costruzione moderna del contratto 
(nonostante il loro sostanziale disinteresse ad una concettualizzazione precisa della 
causa, cfr. P. Fedele, voce “Causa” (diritto canonico), in Enc. Dir., VI, Milano, 1969, 
577) è che essi giunsero ad una valutazione più concreta ed effettiva della ragione 
dell’obbligarsi (cfr. R. Rolli, Causa in astratto e causa in concreto, Padova, 2008, 12 e ss.), 
valutazione non pregiudicata a priori dall’inesistenza dei vari adminicula civilistici del 
patto, e racchiusa in una iusta rationis intesa come causa finalis, ossia come lo scopo a 
cui le parti mirano obbligandosi (cfr. G. Astuti, op. ult. cit., 775). Benché sulla 
questione certo incida la tendenza a considerare la dimensione spirituale di ogni atto 
umano, tipica della Chiesa (E. Cortese, op. ult. cit., 537-538), la storiografia non 
appare concorde in merito all'effettiva considerazione della causa nella promessa da 
parte dell'ordinamento canonico classico, anche perché le testimonianze sul punto 
sono quantomeno contraddittorie. Così anche Baldo degli Ubaldi, il quale, oltre che 
civilista, era anche somma decretista, ebbe ad porre in evidenza che: “ecce secondum 
communi opinio canonistarum et veteram, ad roboandum pactum sufficit aequitasnaturalis, 
impulasiva causa subsistente”, salvo poi precisare che:”non distinguunt canonistae inter nuda 
et vestita, quia nec Deus ne c bona conscientia  distinguit, dummodo talis causa subsistit quae esse 
deducibilis in stipulatione” (Baldo degli Ubaldi, in cap. Antigonus, nn. 8 e 4. Citazioni in 
F. Spies, op. cit., 82-90). Attraverso il collegamento tra causa impulsiva e stipulatio 
sembra che la logica civilistica sia fatta salva, tant'è che, anche per questo, si è 
sostenuto che: “les auterurs trouvèrent dans la notion de cause une limite opportune à leur 
principe: ex nudo pacto actio oritur. Elle ne prétendait plus se substituer  à la théorie 
romaniste, mais, plus modestement, compléter celle -ci. Elle ajoutait un vestimentum nouveau 
aus tradictionells pacta vestita” (G. Chevrier, Essai sur l'histoire de la cause dans les 
obligations. Droit savant du Moyen-Age - Droit savant francais, Paris, 1929, 175. Queste e 
altre risultanze testuali inducono così una buona parte della dottrina ad escludere 
una sostanziale distinzione tra il concetto canonistico e quello civilistico di causa 
(cfr. P. Fedele, op. ult. cit., 577), opinione che potrebbe apparire corroborata dal 
significato stesso che l'utrumque ius assume nell'esperienza basso-medioevale. 
Osserva infatti F. Calasso (op. cit., 275 e ss.) che all'epoca l’ordine positivo e l’ordine 
canonico sono due ordinamenti distinti ed universali ma coincidenti ratione 
personarum (il cives era al contempo un fideles) e ratione materiae: fine ultimo di entrambi 
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E’ da chiarire, in particolare, quale sia il foro in cui può esperirsi l’actio 
(foro canonico o foro civile) e se essa veicoli una sanzione solo 
spirituale oppure una vera e propria realizzazione coattiva del credito. 
Sul punto la storiografia è divisa.  
Una prima linea interpretativa muove dall’idea che l’aequitas  canonica 
giustifichi una sanzione (giuridica) alla violazione del nudo patto che 
non consiste in un solo addebito spirituale (radio peccati), ma anche in 
una vera e propria azione canonica  innanzi al giudice civile volta alla 
realizzazione coattiva diretta dell'o.n., azione che trae fondamento dalla 
superordinazione del diritto divino naturale rispetto al sistema positivo 
umano468. Attraverso l'applicazione anche in materia di patti nudi della 
massima “lex cedit canoni” l’ordinamento della Chiesa avrebbe quindi 
realizzato una integrazione “del diritto formalmente e materialmente secolare nel 
suo proprio originario ambito di vigenza e di operatività”469. 
Per una diversa opzione interpretativa, invece, l’actio garantita all’o.n. 
canonistica da patto (nudo quanto a vestimenta civili ma vestitum in causa 
per l'ordinamento della Chiesa), non è l’actio civile diretta alla 
realizzazione coattiva del credito, ma un'azione canonica esperibile solo 
di fronte al giudice ecclesiastico e volta a comminare una sanzione 
spirituale diretta non solo e non tanto a sanzionare il peccato ma 
soprattutto, in una dimensione prettamente giuridica ed intersoggettiva, 
a scongiurare la compromissione della tranquillità spirituale dei fedeli 
(ratio scandali). La sanzione della trasgressio promissionis è dunque 
funzionalizzata alla prevenzione generale ed è distinta dall'azione in 
senso civilistico, diretta alla soddisfazione coattiva del promissario. Tale 
                                                                                                                                                      
gli ordinamenti è quello di regolare la vita umana in conformità alle Legge di Dio. 
Sul terreno della cultura sapienziale ciò avrebbe determinato una reciproca 
permeabilità tra scienza civilistica e canonistica che esclude quel profondo dissidio 
che apparentemente emerge dal principio della coercibilità del nudo patto nel 
sistema giuridico della Chiesa. In ogni caso, per quello che qui interessa, sembra 
appurato che per entrambi gli ordinamenti solo il pactum cum causa sia idoneo a 
generare una obbligazione coercibile.  
468  Nella prospettiva canonistica classica, infatti, tale subordinazione è apprezzabile 
in una duplice dimensione. Da una lato il legislatore positivo deve rispettare il 
contenuto normativo del diritto naturale, semmai integrandolo convenientemente. 
Dall’altro lato il princeps deve offrire la sua forza coercitiva alla Chiesa, in modo tale 
da costituire la sua longa manus. Per una approfondita disamina del tema si rinvia a P. 
Bellini, op. cit., 258 e ss. ed alla bibliografia ivi citata. 
469  Cfr. P. Bellini, op. cit., 370. La tesi della coercibilità diretta nel foro secolare 
dell'o.n. fondata sull'aequitas canonica è sostenuta con vigore da J. Roussier, op. cit. 
134. F. Spies (op. cit., 94), a seguito di una approfondita analisi delle fonti, ristringe la 
reale operatività della regola ai rapporti tra clerici e ai rapporti tra laici sottoposti alla 
giurisdizione temporale spiegata dalla Chiesa sul proprio territorio.  
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sanzione è comminata attraverso il procedimento della denuntiatio 
evangelica470 ed è diretta alla realizzazione dei fini spirituali 
dell’ordinamento canonico.  
L'istituto della denuntiatio evangelica affonda le proprie radici nel 
Vangelo di Matteo (18,15) e riguarda l'obbligo di ammonire anzitutto 
privatamente e con carità colui che abbia commesso un torto, affinché 
se ne penta ed emendi il suo peccato. Al tentativo di correzione privata 
segue quello fatto alla presenza di uno o due testimoni e, come ultima 
istanza, si ha la denuncia all'assemblea dei fedeli, e cioè alla Chiesa 
stessa. Solo se questi tre tentativi risultano inutili, il trasgressore 
incorreggibile è estromesso dalla comunità. Nonostante il 
perseguimento di fini prettamente spirituali, anche la denuntiatio può 
determinare, sia pure in via indiretta, la realizzazione dell'interesse del 
creditore insoddisfatto. Al fine di evitare una serie di provvedimenti 
sempre più gravi che culminano con l’allontanamento dalla comunità 
dei fedeli (scomunica), infatti, il debitore naturale deve manifestare un 
ravvedimento che può concretarsi anche nel compimento degli atti 
dovuti in base al patto nudo e colposamente o dolosamente omessi. Il 
ravvedimento mediante adempimento dell'o.n. canonica costituisce, 
pertanto, il mezzo con il quale si realizza il fine di prevenzione generale 
della sanzione (ratio scandali). Appare dunque irrilevante, in questa 
prospettiva, l'intimo pentimento del debitore inadempiente, pentimento 
che è centrale, invece, ove si ricostruisca la denuntiatio nella sola ottica 
della ratio peccati. 
Tra le due opzioni interpretative la seconda appare preferibile, in 
quanto risulta più coerente con le caratteristiche peculiari 
dell’ordinamento canonico. Benché lo stretto parallelismo con 
l’ordinamento secolare (il civis è anche fidelis) in età medioevale porti la 
Chiesa ad interessarsi anche di attività individuali apprezzabili sul piano 
delle relazioni intersoggettive temporali, l’obiettivo che anima la 
giurisdizione ecclesiastica è comunque trascendente e riguarda la 
coscienza e la fede: la salus animi (ratio peccati/prevenzione speciale) e la 
garanzia della serenità spirituale dei fideles di fronte al pubblico scandalo 
(ratio scandali/prevenzione generale)471. E' quindi probabile che la 
dottrina canonistica non abbia affatto voluto sradicare il principio 
civilistico dell'incoercibilità del patto nudo: essa, preoccupata solo di 
                                                 
470  Per gli opportuni approfondimenti, anche in merito alla realizzazione indiretta 
dell'interesse del creditore naturale si vedano P. Fedele, op. ult. cit., 162 e P. Bellini, 
op. cit., 251 e ss., specie riguardo all'utilizzazione dichiaratamente utilitaristica che 
l'istituto andò lentamente maturando. 
471  Cfr. P. Bellini, op. cit., 301-302. 
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risolvere problemi interni all'ordinamento della Chiesa, si è limitata a 
sanzionare la trasgressio promissionis con gli strumenti di cui disponeva e 
principalmente attraverso la denuntiatio evangelica. E' solo attraverso il 
meccanismo con cui opera che l'obbligazione da patto nudo diviene 
(indirettamente) coercibile nel foro ecclesiastico. La denuntiatio, infatti, 
induce il trasgressore della promessa a redimersi, per il bene spirituale 
suo e della comunità, nella maniera più semplice: attraverso 
l’adempimento472.   
La distinzione tra o.n. civilistica e canonistica nell’esperienza 
medioevale appare dunque ancora più evidente. Per palesi ragioni di 
coerenza interna dell’ordinamento della Chiesa con i propri fini 
spirituali, nell’o.n. canonistica la sostanza equitativa e la sostanza morale 
dell’obbligo, pur essendo dogmaticamente distinte, coesistono parallele 
l’una all’altra473. Sebbene la complessità della materia e la grande varietà 
delle opinioni consigli di guardare con cautela ad ogni affermazione di 
portata generale, l’analisi testuale induce a ritenere  che così non sia per 
il diritto civile dell’età di mezzo, il quale, ispirato ma non positivamente 
fondato sulla lex divina, conosce una distinzione radicale, priva di un 
effettivo parallelismo, tra o.n. vere e proprie e puri obblighi di 
coscienza474. E’ questo un tema che non passa inosservato agli occhi del 
giurista medioevale, anche perché coinvolge profili pratici di grande 
rilievo: quando l’o.n. civilistica non coincide con un parallelo dovere 
etico che impone un dato contegno, non è esperibile il procedimento di 
denuntiatio nel foro ecclesiastico e, di fatto, non si realizza alcuna 
coercizione indiretta a mezzo di sanzioni spirituali. Ne è un esempio il 
dovere del pupillo di restituire le somme ottenute a mutuo senza 
l’autorizzazione del tutore. Mentre per i legisti tale ipotesi può 
senz’altro considerarsi un caso di o.n. irripetibile, per i canonisti, invece, 
la particolare condizione di fragilità del minore avrebbe escluso 
l’esistenza del suo obbligo morale di pagare il tantudem e, con ciò, 
                                                 
472  E' questa, nella sostanza, la ricostruzione, storicamente orientata, che si evince 
dal pensiero di F. Calasso, op. ult. cit., 266 e ss., e che trova conferma anche nelle 
riflessioni di G. Astuti, voce “Contratto”, cit., 774. 
473  Il parallelismo tra obbligo di coscienza e o.n. per il diritto canonico classico  
non appare in contrasto con la circostanza, più indietro evidenziata, per cui ai fini 
della soddisfazione del dovere di coscienza è necessario uno spontaneo 
adeguamento al precetto da parte del fedele. Si è visto, infatti, che una distonia tra 
dovere di coscienza e o.n. è possibile ma solo rispetto alla questione della 
qualificazione dell’adempimento o dell’inadempimento. Ove, a fronte dell’effettiva 
esecuzione del dovere manchi la spontaneità del solvens, secondo il diritto canonico 
l’o.n. è soddisfatta ma sussiste comunque un illecito morale.   
474  Cfr. P. Bellini, op. cit., 268 e 271. 
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l’esistenza di una parallela o.n.. In questa prospettiva è chiaro che se il 
pupillo non “adempie” non commette alcun peccato e, per questo, non 
esiste nemmeno quella ratio scandali che giustifica il sorgere di una o.n. 
irripetibile. Il pupillo non è quindi denunciabile475. 
Alla luce di tali considerazioni sembra possibile concludere che 
mentre i legisti non riescono a fornire una nozione unitaria dell’istituto, 
sospeso tra l’obbligazione giuridica ad efficacia dimidiata (fondata su 
contratti incoercibili) ed il dovere (sempre incoercibile) che trova 
riscontro nella sola morale sociale, la canonistica classica riesce a 
mettere a fuoco, sia pure a fatica, i tratti di una figura dotata di un alto 
grado di coerenza interna e “dipendente, in via immediata, dalla 
interpretazione spiccatamente teologica che contraddistingue il pensiero dei grandi 
canonisti circa il diritto naturale”476. L’o.n. dell’ordine ecclesiastico, sempre 
parallela ma dogmaticamente non coincidente con l’obbligo morale, è 
una obbligazione giuridica coercibile nell’ordinamento della Chiesa, 
coercibile, cioè, in un vero e proprio ordinamento giuridico diverso da 
(ma parallelo a) quello civile-positivo.  
Se così è, non è difficile intuire come siano ormai gettate le basi di un 
nuovo modello di o.n. che si aggiunge a quello romano, un modello che 
è veicolato nel diritto moderno attraverso  l’elaborazione dei 
giusnaturalisti, di Pothier e di quella parte della civilistica ottocentesca 
che, sulla scorta di un significativo mutamento del pensiero 
giusfilosofico, non trova difficoltà ad identificare il vieto ius naturale 
(immobile ed eterno) con la fluida morale sociale, un ordinamento 
giuridico che crea e sanziona obbligazioni, non si confonde con l’ordine 
positivo ed al quale, semmai, lo Stato presta il proprio ossequio 
riconoscendo al creditore naturale la soluti retentio477.  
 E’ proprio questo l’accidentato percorso storico che sembra aver 
indotto il legislatore a formulare il (solo) primo comma dell’art. 2034 
c.c.. Ne è la più limpida testimonianza l’indicazione, ormai invalsa nella 
civilistica contemporanea, del “modello canonistico”478 quale paradigma 
di riferimento dei doveri morali e sociali menzionati dal codice del ’42.  
 
 
                                                 
475  Esemplare appare, in tal senso, l’opinione di Bartolo da Sassoferrato sul punto: 
“quia quoties ille laedentur, etsi solvesse, restitutor ex edicto de minori, naturali aequitate 
inducto”, con riferimenti in P. Bellini, op. cit., 451. 
476  P. Bellini, op. cit., 68. 
477  G. Brunetti, op. cit., 292. 
478  Per tutti E. Moscati, La ripetizione dell’indebito, cit., 205 e ss.. 
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11. Modello canonistico e romanistico a confronto nella casistica declinata da 
Pothier, Domat e Touiller.  
 
Come anticipato, il modello canonistico di o.n. quale vincolo 
equitativo coercibile in un ordinamento diverso da quello positivo, ma, 
al contempo, incoercibile per il diritto civile, è ripreso, sulla scorta 
dell’insegnamento di Vinnio479 e di Pufendorf480, da Pothier481. Oltre a 
quanto già detto sull’opinione del maestro di Orléans, sembra 
opportuno ricordare la casistica da lui proposta, al fine di verificare 
l’effettiva discontinuità del suo pensiero rispetto al modello romanistico 
che, quasi nello stesso torno d’anni, è invece sposato dall’altro padre 
della codificazione Napoléonica, Jean Domat. 
Nel suo Traité des obligations, dopo aver generalizzato la nozione di 
o.n. quale “pudoris et aequitatis vinculum”482, Pothier menziona un triplice 
gruppo di ipotesi. Il primo è quello del dovere che sorge in occasione 
del contratto stipulato da un soggetto legalmente incapace di agire ma 
dotato del discernimento sufficiente per contrattare (capacità naturale). 
Il secondo è quello delle obbligazioni che sono solo naturali “per lo 
sfavore della causa da cui procedono”483, tra le quali rientrano “il debito verso di 
                                                 
479  L’impostazione di Pothier, al contrario di quanto sostenuto dalla dottrina 
prevalente (cfr. E Moscati, Fonti, cit., 433 n. 11 e non diversamente R. Balestra, op. 
cit., 24 e ss. e nt. 41), non è del tutto innovativa, ma anzi trova forte riscontro in una 
parte della giurisprudenza culta ed in particolare nell’opera di Vinnio. “Haec 
obligatio”, scriveva Vinnio per definire l’o.n., “conscientiam quidem hominum devinci, cum 
sit vinculum naturae et aequitatis”. Cfr. A. Burdese, La nozione classica di naturalis 
obligatio, cit., 85 e ss.. Per un approfondimento di tali problematiche, di interesse 
prettamente storiografico, si rinvia alla chiara sintesi e revisione critica di R. Fercia, 
Le obbligazioni naturali, in Trattato delle obbligazioni diretto da L. Garofalo e M. Talmanca, I, 
La struttura e l'adempimento, III, Obbligazioni senza prestazione e obbligazioni naturali, 
Padova, 2010, 225. 
480  L’impostazione di Pufendorf, certo rilevante per il suo impatto sulla Francia del 
‘700, non coincide, però, appieno con quella di Pothier. L’affermazione per cui: “la 
force de l’Obligation Naturelle consiste principalement à agire sur  la Conscience, c’est a dire a 
nous convaincre interieurement qu’en mancant a une pareille Obligation, on commect une action 
contraire a la volontè de Dieu” (S. Pufendorf, Le Droit de la Nature et des Gens, ou Système 
général des Principes les plus importants de la Morale, de la Jurisprudence et de la Politique, 
Trad. J. Barbeyrac, 4° ed., Bâle, 1771, 395), infatti, contrasta con il pensiero di 
Pothier, per il quale l’obbligazione puramente morale vincola solo di fronte a Dio, 
mentre l’obbligazione perfetta, civile e naturale, obbliga, rispettivamente, nel foro 
esterno ed in quello interno.  
481  G.R. Pothier, op. cit., 116 e ss.. 
482  G.R. Pothier, op. cit., 116. 
483  G.R. Pothier, op. cit., 116. 
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un oste per le spese fatte nella sua osteria, da un domiciliato del luogo”484 e l’o.n. 
da gioco o scommessa485. Infine vengono evidenziate le ipotesi di o.n. 
che scaturiscono  dalla degradazione di una precedente obbligazione 
civile, come quella derivante da giudicato o giuramento decisorio 
ingiusto e da prescrizione486. 
Domat, al contrario, non dedica affatto la stessa attenzione, e forse 
lo stesso peso, che Pothier riserva al tema dell’ o.n.. Egli, oltre a non 
offrire una trattazione generale delle obbligazioni paragonabile a quella 
di Pothier, menziona espressamente l’istituto solo in riferimento alle 
obbligazioni assunte dall’incapace di agire che sia, al contempo, capace 
naturale487. Per il resto l’A. non formula definizioni generali, anche se 
non è difficile intuire, come ormai dai più è riconosciuto488, che il 
modello preso a riferimento non è quello dell’o.n. canonistica ma 
piuttosto quello dell’obbligazione imperfetta romana derivante da 
contratto incoercibile per ragioni attinenti alla capacità dei contraenti 
(modello dell’o.n. servi classica e dell’obbligazione del pupillo infans maior 
che stipula senza l’autorizzazione del tutore), una obbligazione giuridica 
e non solo (o non tanto) morale che, proprio per questo, può costituire 
il valido presupposto causale di un cautionnement489.  
L’impostazione di Domat è seguita, in Francia, da Toullier, il quale, 
oltre ad ammettere la garantibilità dell’o.n. a mezzo di fideiussione490, 
sviluppa una ricca casistica: sono o.n. le obbligazioni assunte 
dall’incapace legale di agire che sia dotato di capacità naturale, le 
obbligazioni fondate su contratti che difettano di alcune formalità491, le 
                                                 
484  Il riferimento è allo Statuto di Parigi dell’epoca. Cfr. G.R. Pothier, op. cit., 116. 
485  G.R. Pothier, Trattato del giuoco, in Opere contenenti i trattati del diritto francese, 2° ed., 
II, Livorno, 1842, 165-166. L’impostazione è seguita da  R.T. Troplong, Il diritto 
civile spiegato secondo l’ordine del codice. Del prestito, del deposito, del sequestro e dei contratti 
aleatorj o commentario dei Titoli XI, XII e XIII Lib. III del cod. civ., trad. it. Sandron e 
Alleva, Palermo, 1845, 456-457. 
486  G.R. Pothier, Trattato delle obbligazioni, cit., 117. 
487  J. Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1745, 31. 
488  Cfr. da ultimo, L. Balestra, op. cit., 23, nonché, più indietro nel tempo, G. Ripèrt, 
op. cit., 388. 
489  J. Domat, op. ult. cit., 284-285. 
490  E’ opportuno precisare, almeno in nota, che secondo l’A. tale possibilità sussiste 
solo ove compatibile con le ragioni che inducono l’ordinamento a negare la 
coercibilità del contratto. Cfr. C.B.M. Toullier, Le droit civil français suivant l’ordre du 
code, III, Bruxelles,1847, 375-376. 
491  Tra di esse si menzionano le donazioni stipulate per atto pubblico in cui non sia 
espressamente annotata l’accettazione del donatario e le promesse formulate in 
scritture non redatte interamente a mano del debitore. Cfr. C.B.M. Toullier, op. cit., 
375. 
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obbligazioni radicate in contratti ritenuti non meritevoli di coercizione 
per ragioni originarie (come il gioco e la scommessa) o per circostanze  
sopravvenute492. 
 La comparazione tra i due modelli di o.n. nel pensiero di Pothier, da 
un lato, e di Domat e Toullier dall’altro, mostra non solo una diversa 
sistemazione concettuale dell’istituto, ma anche una significativa 
sovrapposizione tra le due linee interpretative riguardo alle ipotesi 
concrete in cui è riscontrabile una o.n.. Colpisce, in particolare, il fatto 
che le due tesi convergono su almeno due casi in cui sussiste un 
collegamento diretto tra l’o.n. ed una preventiva determinazione 
volontaristica delle parti: si tratta dell’o.n. derivante dalla stipulazione 
dell’incapace di agire dotato di capacità naturale e dell’o.n. che sorge da 
un contratto incoercibile per  le ragioni che sorreggono la fonte 
affinché questa possa produrre l’effetto obbligatorio493 (ad es. il gioco e 
la scommessa). Almeno nella casistica e nel comune rifiuto 
dell'equiparazione tra o.n. e dovere morale semplice, le due 
impostazioni segnano dunque una qualche continuità tra di loro e con il 
diritto romano, più che una radicale contrapposizione ed una rottura 
con la tradizione. In ogni caso, riguardo alle o.n. che si appuntano su di 
un negozio sottostante, la prospettiva adottata da Domat e Toullier 
appare più coerente, poiché presenta una chiara sintonia con il 
superamento della distinzione, cara alla scienza giuridica medioevale, tra 
il patto semplice e il contratto e con l’affermarsi del principio 
consensualistico.  
Come già evidenziato, il sistema dei vestimenta di matrice azoniana 
non permette di valutare in maniera concreta ed autonoma la ragione 
dell'obbligarsi, quale interesse obiettivo che giustifica la coercibilità del 
vincolo. Il patto nudo è azionabile solo se sono rispettati alcuni schemi 
                                                 
492  Il riferimento è alla rendita feudale che, a seguito di alcuni interventi legislativi, 
non è più ritenuta coercibile in giudizio. Cfr. C.B.M. Touiller, op. cit., 373.  
493  La prospettiva accolta tanto da Pothier quanto da Domat, come subito si vedrà, 
è quella atomistica della causa dell’obbligazione. Si vedano, in proposito, le 
osservazioni svolte da E. Navarretta, op. cit., 188. Certo è che seguendo le due 
diverse tesi sulla natura dell’o.n. cambia, conseguentemente, la valutazione del 
contratto sottostante, contratto che è radicalmente inefficace per l’impostazione 
“canonistica” ed efficace, ma solo in riferimento ad una obbligazione con forza 
giuridica dimidiata, nella prospettiva romanistica. In altre parole, nella prospettiva 
del dovere morale e sociale, l’accordo sottostante costituisce un mero fatto che 
giustifica solo il sorgere di una obbligazione a contenuto etico e non giuridico. Nella 
logica di Toullier e poi, come si vedrà, di Pont, il contratto a monte dell'o.n. è un 
negozio vero e proprio, valido in tutti i suoi requisiti essenziali ma, al contempo, 
debole nella causa e per questo incoercibile. 
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predeterminati, siano essi formali (stipulatio), reali (contratti reali ed 
innominati) o tipologici (contratti nominati). Con la distinzione tra 
patto nudo e vestito, pertanto, la forma, il tipo e la res vel factum 
assolvono ad una medesima funzione: permettono di verificare, a priori, 
il serio et deliberato animo delle parti che riflette l'esistenza di una buona 
ragione di obbligarsi e che giustifica, pertanto, la coercibilità 
dell'obbligazione contrattuale494. 
Con l’affermarsi del principio consensualistico495 ed il progressivo 
superamento del sistema contrattuale del diritto comune, la riposante 
semplicità di questo schema concettuale viene rotta per sempre496. 
                                                 
494  E’ noto che la più consolidata giustificazione del sistema dei vestimenta è quella 
per cui mentre nel pactum il consenso derivava da un impulso superficiale, 
l’implementum mostra la coscienza delle parti di volersi obbligare firme. Sono 
altrettanto note, però, le critiche mosse da A. Alciato a tale ricostruzione. Il giurista 
milanese insegna che la presenza o meno dell’animo deliberato è solo il fondamento 
originario del discrimine tra patto nudo e vestito. Successivamente tale ratio viene 
meno e rimane solo la disciplina relativa. Per gli opportuni riferimenti testuali 
all’opera di Alciato, poi ripresa anche da Pufendorf, si veda I. Birocchi, Saggi sulla 
formazione storica della categoria generale del contratto, Cagliari, 1988,54-55).   
495  Appare opportuno specificare, almeno in nota, che il principio consensualistico 
evoca, in sé, due profili distinti, anche se connessi. Il primo è quello dell’efficacia 
traslativa del consenso, la cui affermazione nel codice francese segue ad una lunga 
gestazione che inizia con il diritto comune e che porta a svincolare in maniera 
sempre più netta il trasferimento della proprietà dalla traditio. Il tema è sviluppato 
con ampi riferimenti testuali che muovono dalla scuola della glossa fino all’usus 
modernus, da I. Birocchi, Vendita e trasferimento della proprietà nel diritto comune, in 
Vendita e trasferimento della proprietà nella prospettiva storico-comparatistica, a cura di L. 
Vacca, I, Milano, 1991, 139 e ss.. Per altro verso il principio consensualistico evoca 
l’affermazione “solus consensus obligat” e quindi il superamento del sistema dei 
vestimenta. Esso è dunque servito a superare il dogma della incapacità del patto nudo 
di generare obbligazioni coercibili, ha determinato l’autonomia della causa rispetto 
agli altri elementi del contratto ed ha permesso di valutare la coercibilità 
dell’accordo attraverso la considerazione concreta degli interessi in gioco. La causa 
diviene dunque quell’elemento in cui si traduce la capacità del contratto di sostenere 
l’effetto obbligatorio o traslativo e risponde, in primo luogo, all’esigenza individual-
garantistica di tutelare il promittente, e la sua famiglia, da impegni sconsiderati (cfr. 
G. Gorla, op. cit., 113), costituendo, così, “una limitazione della volontà-libertà, altrimenti 
arbitraria, del promittente e di colui che riceve la promessa” (U. Breccia, op. cit., 48).  
496  Se è vero che solo l’età delle codificazioni ha determinato il formale 
riconoscimento del principio consensualistico e che questo trova sicuro riscontro 
nel pensiero di Pothier e di Domat, è anche vero, come osserva F. Messineo (Il 
contratto in genere, in Trattato di diritto civile e commerciale, I, diretto da A. Cicu-F. 
Messineo, Milano, 1972, 9) che la formazione del contratto come categoria generale 
(come pure del principio consensualistico) è il risultato di una lunga gestazione. Una 
rigorosa analisi storica del passaggio dal sistema dei vestimenta a quello della 
vincolatività del nudo patto (cum causa), articolato nelle critiche mosse dagli 
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Tanto in Pothier quanto in Domat ogni convenzione, purché munita di 
una causa lecita497, è produttiva di vincoli coercibili. Si giunge così ad 
una sempre più marcata distinzione tra la causa del contratto (o meglio 
dell’obbligazione), la forma ed il tipo contrattuale: la valutazione che 
concerne la meritevolezza della coercizione del vincolo passa solo per 
l’accertamento della ragione dell’obbligarsi, accertamento che riveste 
una propria spiccata autonomia rispetto ad ogni altro.  
In questa prospettiva lo studio congiunto della causa della promessa, 
ormai libera dagli adminicula medioevali, e delle o.n. che si appuntano su 
di una pregressa manifestazione di volontà  delle parti si rivela di grande 
interesse. Esso mostra che l'accertamento causale non sempre conduce 
al risultato secco dell’ammettere o del negare del tutto tutela 
all’interesse verso l’adempimento. Quando il contratto genera solo una 
o.n. significa che la ragione dell’obbligarsi, benché esistente e non 
illecita, non è idonea a fondare la specifica tutela che consiste nel 
pretendere l’esecuzione coattiva. Tale ragione, però, è ritenuta 
dall’ordinamento “abbastanza“ meritevole da giustificare  l’irripetibilità 
della prestazione eseguita dal debitore naturale. Il modello romanistico 
dell'o.n. riesce a svolgere, pertanto, una funzione del tutto peculiare, 
ponendosi quale valida alternativa ad un giudizio totalmente 
demolitorio dell’efficacia del contratto.  
Il tema sarà esaminato funditus nel prosieguo dell'indagine. Sin da ora, 
però, sembra possibile osservare che il capitolo dell’obbligazione 
naturale, per come evolutosi nella storia, si lega a quello del contratto e 
della causa: quando il contratto presenta una causa debole nel senso 
prima precisato ecco che sorge una obbligazione a forza giuridica 
                                                                                                                                                      
ultramontani, nella creazione di sempre maggiori eccezioni al principio nella 
incoercibilità del patto nudo, nel diffondersi delle idee canonistiche e mercantili e 
nel definitivo accoglimento, nell’usus fori, dell’idea della forza vincolante del solo 
consenso fondato su di una buona ragione di obbligarsi, può Leggersi in I. Birocchi, 
op. cit., spec. 42 e ss., 47 e ss., 184 e ss.). 
497  L’insegnamento di Pothier e Domat verrà poi accolto nel code civil, per il quale il 
requisito della liceità della causa diventa essenziale. Con esso, infatti, il legislatore 
condiziona l’efficacia del contratto non già alla semplice manifestazione di volontà 
delle parti, ma ad una valutazione che va ricondotta all’intero ordinamento. Cfr. I. 
Birocchi, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’età moderna. Torino, 2002, 
513. Sulla concezione della cause suffciente di Pothier e sul fondement  iustee et raisonnable 
di Domat (che evita di parlare di causa per preferire il termine motif in caso di 
convenzioni gratuite), si vedano la ricostruzione e le osservazioni, anche critiche, 
svolte da G. Gorla, op. cit., 57-76 e da U. Breccia, op. cit., 23-24 e  38-39. Sul pensiero 
di H. Grotius sui pacta e sulla sua nozione di causa (sospesa tra tipo e cause 
raisonnable) che tanto ha influenzato i padri della codificazione francese, possono 
Leggersi le chiare pagine di G. Gorla, op. cit., 48-57. 
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dimidiata, o meglio un rapporto giuridico non obbligatorio che affonda 
le proprie radici nell’archetipo della n.o. servi, che trova riscontro 
nell'o.n. da nudo patto e che infine, per l'affermarsi del principio 
consensualistico con la conseguente autonomia dell’accertamento 
causale, giunge in punta di piedi nell'età delle codificazioni con il 
laconico riferimento ai “doveri altri” dell'art. 2034, 2° comma c.c.. 
La possibilità di graduare la meritevolezza di tutela della causa e di 
concepire, di conseguenza, una diversa intensità del vincolo contrattuale 
trova un primo riscontro in quell’orientamento, sorto in relazione al code 
Napoléon, che collega il tema dell'o.n a quello della coercibilità virtuale 
dell’obbligazione. E’ questa la ricostruzione di Laurent498, per il quale le 
o.n. altro non sono che “les devoirs juridiques de leur nature, susceptibles comme 
tels, d'une exécution forceé, mais que le législateur refuse de reconnaître, et ne 
donnant pas d'action au créancier”499. Si tratta, appunto, di doveri giuridici e 
non etici, coercibili solo virtualmente, poiché, sebbene si appuntino su 
negozi dotati in tutto e per tutto degli elementi di un contratto valido, 
sussistono circostanze particolari che inducono il legislatore a negare 
l’azione. Per quanto cangianti da caso a caso nel pensiero dell’A.500, esse 
attengono anche alla ragione dell’obbligarsi, ossia a quella causa che, 
proprio nel contratto (solo) incoercibile, “est trop défavorable pourque 
l’action soit admise”501.  
                                                 
498  F. Laurent, Principes de droit civil, XVII, Bruxelles-Paris, 1878, 13 e ss.. 
499  F. Laurent, op.cit., 14. 
500  Laurent non pone un criterio unitario che giustifichi la coercibilità solo virtuale 
delle o.n. L’esistenza di ragioni particolari che escludono la coercibilità del vincolo, 
e che solo in alcuni casi, come nel debito di gioco, attengono alla causa 
dell’obbligazione, induce l’A. a delineare un sistema di o.n. rigorosamente tipico. Il 
criterio della virtuale coercibilità, tuttavia, appare utile a spiegare solo l’essenza delle 
o.n. che si appuntano su una preventiva determinazione negoziale delle parti. Negli 
altri casi ipotizzati da Laurant l’o.n. può meglio giustificarsi col ricorso al modello 
canonistico professato da Pothier. Del resto è proprio la difficoltà di concepire una 
logica unitaria all’istituto che induce a creare generalizzazioni arbitrarie. Tale 
difficoltà può essere superata ammettendo, come è possibile alla luce dei due 
commi dell’art. 2034 c.c. vigente, la mancata omogeneità del concetto di o.n. e la 
coesistenza di due modelli, quello canonistico e quello romanistico. 
501  F. Laurent, op. cit., 34. E’ interessante notare che tale spiegazione si rinviene 
anche tra i più accesi sostenitori della tesi di Pothier, tra cui Bigot-Préameneu, 
Exposé des motifs, in P. A. Fenet, Recueil., cit., 230. Nella dottrina francese il 
riferimento alla virtuale coercibilità è menzionato anche da C.S. Zachariae (op. cit., 
296), il quale, tuttavia, muovendo dal rapporto di supremazia del diritto naturale su 
quello positivo, ritiene virtualmente coercibile quell’obbligazione che il diritto 
naturale, e non quello positivo, riconosce come vincolante inter partes. E’ questa una 
impostazione che muove, evidentemente, dal concetto canonistico di o.n. e che si 
differenzia di gran lunga dalla tesi proposta da Laurent, per il quale sono specifiche 
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Oltre che in considerazioni di carattere generale, il collegamento 
concettuale tra la causa del contratto ed il modello romanistico 
dell’obbligazione naturale emerge in maniera evidente nell’o.n. da gioco 
o scommessa, caso che, è forse opportuno sottolinearlo, presenta un 
fondamento che in poco o in niente differisce da quello 
dell'obbligazione incoercibile posta a carico dell'avventore dell'osteria 
ma domiciliato del luogo, prevista dallo ius proprium ed a suo tempo 
menzionata da Pothier. Lo studio del contratto de jeu et de pari appare 
quindi di grande interesse, poiché la disciplina di tale figura negoziale 
sembra dimostrare che è possibile distinguere la valutazione di esistenza 
e di liceità della causa da quella che attiene alla sua meritevolezza. E’ 
quindi opportuno approfondire le ragioni poste prima da Pothier e poi 
della scuola dell’Esegesi a fondamento della non azionabilità del debito 
da gioco o scommessa “tollerato” di cui all’art. 1965 cod. Nap.. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                                      
scelte di diritto positivo che giustificano la coercibilità solo virtuale 
dell’obbligazione. 
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Sezione quarta 
 
Il debito puro da gioco e da scommessa “tollerati” come figura 
archetipica dell’o.n. (romanistica) ex contractu. 
 
12. “Rien de mauvais”: il contratto di gioco nella codificazione Napoléonica 
come archetipo di contratto valido ma incoercibile per la meritevolezza non piena 
della ragione dell’obbligarsi.   
 
La disciplina del codice francese del 1804 sul gioco e la scommessa si 
articola in tre disposizioni502 che seguono quella dell’art. 1964, norma in 
cui si rinviene la definizione generale dei contratti aleatori, tra i quali 
sono menzionati espressamente le jeu et le pari503. Superata la distinzione 
ontologica tra gioco e scommessa declinata dal diritto romano e dal droit 
coutumièr504, il codice prevede, all’art. 1965, la denegatio actionis per i debiti 
assunti in occasione di giochi o scommesse. Tale regola non trova 
applicazione per i giochi atti ad esercitare al maneggio delle armi, per le 
corse a piedi, a cavallo e con i carri, per il gioco della palla e per “altri di 
tal natura che contribuiscono alla destrezza ed all’esercizio del corpo” (art. 
1966)505. L’art. 1967 stabilisce, infine, che in tutti i casi in cui siano stati 
usati contro il perdente dolo, soverchieria o truffa, la prestazione 
eseguita è comunque ripetibile. 
Com’è universalmente riconosciuto, la disciplina codicistica affonda 
le proprie radici nel Traité du jeu di Pothier506. Si tratta di un’opera in cui 
                                                 
502  Sul laborioso iter formativo della disciplina dei contratti aleatori nel codice 
francese, che ha richiesto ben sette sedute assembleari tra il 26 gennaio ed il 10 
marzo del 1804 si veda l’esaustiva documentazione menzionata dal recente lavoro 
di A. Cappuccio, I contratti di gioco e scommessa nell’età dei codici, Torino, 2011, 90 e ss.. 
503  Nella traduzione italiana di J.G. Locré (Legislazione civile, commerciale e criminale, 
ossia commentario e compimento dei codici francesi, trad. it. G. Cioffi, VII, Napoli, 1842, 
507) si Legge, in riferimento all’art. 1964, che: “il contratto aleatorio è una convenzione 
reciproca i cui effetti, relativamente al guadagno e alla perdita dipendono da un avvenimento 
incerto. Tali sono: il contratto di assicurazione, il prestito a tutto rischio, il gioco e la scommessa, il 
contratto vitalizio. I primi due sono regolati dalle leggi marittime”. 
504  L’evoluzione della antica distinzione tra gioco e scommessa ed il diverso regime 
previsto per i due istituti dal diritto romano e dal diritto consuetudinario francese, 
venuto poi meno con la codificazione Napoléonica, può Leggersi in P. Pont, 
Spiegazione teorico pratica del codice Napoléone, trad. it. L. Sanpaolo, I, Napoli-Palermo, 
1865, 227 e ss.. 
505  Per i riferimenti puntuali e la traduzione italiana degli articoli del codice francese 
dedicati al gioco e alla scommessa, si veda di nuovo J.G. Locré, op. cit., 512. 
506  R.J. Pothier, Traité du jeu, Paris, 1767. Si è ritenuto opportuno avvalersi anche 
della traduzione italiana, Opere di G.R. Pothier, Livorno, 1836, 159 e ss. L’opera è 
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ciò che subito colpisce è l’approccio tecnico del maestro di Orlèans, 
poco incline ad accogliere valutazioni che non siano diretta 
conseguenza di un ragionamento giuridico. Vengono infatti lasciate alle 
spalle le lunghe arringhe d’accusa sul ruolo sociale delle pratiche ludiche 
che caratterizzano le premesse delle trattazioni medioevali sul tema507: 
                                                                                                                                                      
suddivisa in tre capitoli: uno è dedicato al gioco ed ai suoi scopi, l’altro alla 
ricostruzione delle scelte adottate dal diritto romano e dalle antiche ordonnances e 
l’ultimo alle obbligazioni che scaturiscono dai giochi. Per la derivazione della 
disciplina codicistica in materia dalle idee di Pothier basti pensare, ad esempio, al 
lavoro di R.T. Troplong, op. cit., 295 e ss.) in cui non si contano neppure, tra testo e 
note, le citazioni dirette a Pothier. La reale influenza del giurista di Orléans sulla 
codificazione francese è indagata da P. Grossi, Un paradiso per Pothier (Robert-Joseph 
Pothier e la proprietà moderna), in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, 1985, 401 e ss.. 
507  L’avversione nei confronti delle pratiche ludiche da parte della scienza giuridica 
medievale è nota e si riferisce specialmente al gioco di pura sorte. Basti pensare alle 
opere di Raimondo di Penafort e di Enrico da Susa che ricollegano al gioco 
d’azzardo, vero e proprio “ventre del vizio”, una moltitudine di peccati (nove per il 
primo e ben sedici per il secondo). Per le opportune indicazioni bibliografiche si 
rinvia a A. Cappuccio, op. cit., 97. L’evoluzione della disciplina dei giochi dal diritto 
romano sino alle opere di Barbeyrac e Pothier può essere delineata come segue. 
Lungi dall’elaborare la tripartizione tra giochi di fortuna, di abilità e misti 
(emergente solo tra il XII e il XIV sec., come ricordato da U. Gualazzini, voce 
“Giochi e scommesse” (storia), in Enc. Dir., XIX, 1970, 39) i giuristi classici dividono 
l’attività ludica in due classi: quella delle virtù fisiche e degli ingenui passatempi, da 
un lato, e quella dell’azzardo dall’altro (R. Ferroglio, Ricerche sul gioco e sulla scommessa 
fino al secolo XIII, in Riv. Storia dir. It., 1998, 275). Per i primi, ridotti a soli cinque 
giochi (lancio dell’asta, corsa, salto, lotta e pugilato), il vincitore come pure chi ha 
scommesso sull’esito della competizione, ha azione in giudizio per esigere la vincita. 
Negli altri casi non solo l’azione è negata ma l’accordo è nullo ed è ammessa la 
ripetizione di quanto pagato al vincitore (M.G. Zoz, Fondamenti romanistici del diritto 
europeo: aspetti e prospettive di ricerca, Torino, 2007, 61 e ss.). La legislazione 
giustinianea, nelle sue linee generali, mantiene la soluzione classica; per i giochi di 
azzardo puro, in particolare, è espressamente previsto che il diritto alla ripetizione è 
trasmissibile agli eredi del solvens e si prescrive in cinquant’anni (cfr. G. 
Impallomeni, in Tema di gioco, in Sodalitas, Scritti in onere di Antonio Guarino, V, Napoli, 
1984, 2331 e ss.). Il diritto longobardo non contempla una specifica disciplina del 
gioco. Ciò non significa, tuttavia, che l’attività ludica sia estranea ai costumi dei 
popoli germanici, come testimoniato da Tacito, il quale riferisce, con somma 
disapprovazione, che i germani, addirittura, rispondevano con il proprio corpo dei 
debiti di gioco. E’ questa una delle prime testimonianze della intrinseca forza 
vincolante di alcune forme di ludicità. Si vedano, in proposito, le osservazioni di G. 
Cappuccio, op. cit., 36-36. Nel medioevo la società appare affetta da una vera e 
propria “febbre del gioco” (R. Ferroglio, op. cit., 309). Mentre gli statuti comunali 
ammettono il gioco d’azzardo solo in luoghi o tempi particolari e per il resto 
esercitano una accurata azione coercitiva, i civilisti superano la bipartizione romana 
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per Pothier il gioco è un contratto e come tale deve essere considerato. 
Esso è “la convenzione con la quale due giocatori stabiliscono che quegli tra loro che 
rimarrà perdente, darà una certa somma all’altro che resterà vincitore, è un contratto 
della classe che diconsi interessata da ambedue le parti ed aleatori. Quantunque il 
vincitore riceva la somma convenuta, senza nulla retribuire in cambio, ei non la 
riceve gratuitamente ma la riceve come prezzo del rischio che ha corso … …”508. 
Nell’accordo in questione le parti puntano la somma di denaro che 
hanno interesse ad ottenere, ma il risultato non è mai scontato ed il 
rischio è una componente essenziale di tale figura negoziale509.  
Sempre in controtendenza con il passato, Pothier afferma poi che 
tutti i contratti ludici “considerati in sé medesimi e senza verun rapporto allo 
scopo che si propongono i giuocatori” sono leciti, anche quando sono 
d’azzardo510. La rottura con la tradizione è evidente. La liceità sul piano 
causale di tali contratti sussiste quando sono osservate tre condizioni, 
già a suo tempo formalizzate da Barbeyac, costituite dalla “liberté dans 
l’engagement”, dalla “égalité dans les conventions” e dalla “fidélité dans 
l’exécution”511. In caso contrario la causa è illecita ed il contratto è 
                                                                                                                                                      
tra giochi fisici e d’azzardo per introdurre una fortunata tripartizione che, salvo 
precisazioni, giunge nel diritto moderno. Nella Summa Codicis, Azone (su cui, anche 
per l’indicazione dei testi, A. Gualazzini, Premesse storiche al diritto sportivo, Milano, 
1965, 199) distingue tra competizioni sportive, giochi di intelligenza (ad esempio gli 
scacchi) ed il gioco d’azzardo puro. Per quest’ultimo il pagamento è irripetibile in 
ragione di una causa turpis, come confermato nella Magna Glossa accursiana (cfr. M. 
Lucchesi, Ludus est crimen?, Milano, 2005, 159). Per il ludus mixtus (fortuna e 
destrezza), pratica lecita, inizia ad affermarsi l’idea che, nonostante la denegatio 
actionis, la ripetizione sia esclusa (cfr. A. Cappuccio, op. cit., 45-46). 
508  G.R. Pothier, Opere, cit., 159. Non è difficile ravvisare, in tale definizione, l’eco, 
talvolta dichiarato, delle tesi di J. Barbeyrac (Traité du jeu: où l’on examine les principales 
questions de droit naturale et de la moral qui ont du rapport à cette matiere, Amsterdam, 1709, 
spec. 102), in cui il gioco è definito come: “une espéce de contract recréatif, dans lequel 
deux ou plusieurs personnes, après être convenues de certaines loix, sont à qui sera plus adroit ou 
olus heureux par rapport à certains mouvements dont l’effet ou ne dépendant point du tout de leur 
direction, ou en dépend, du moins en partie”. 
509  E’ proprio a Pothier che si deve la prima organica sistemazione dei contratti di 
sorte, considerati come speculari a quelli commutativi, come la vendita, dove 
ciascuna delle parti riceve una controprestazione. In proposito si rinvia alle 
osservazioni di L. Balestra, Il contratto aleatorio e l’alea normale, Padova, 2000, 14 e ss.. 
510  G.R. Pothier, Opere, cit., 166. 
511  Per J. Barbeyrac (op. cit., 104 e ss.) l’accordo è libero quando i giocatori hanno 
espresso le respettive volontà senza che sia stata loro usata violenza o abbiano 
subito raggiri. L’uguaglianza è invece assicurata quando sussiste una ripartizione del 
rischio proporzionata tra i giocatori. La fedeltà attiene, invece, alla corretta 
osservanza delle regole del gioco. Analoghe considerazioni sono svolte da Pothier, 
op. ult. cit., 160 e ss.. 
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nullo512. E’anzi da dire che l’egalitè tra i giocatori è perfetta proprio nei 
giochi di puro azzardo, in cui il bilanciamento del rischio è assicurato 
dalla pari probabilità di vittoria513. 
Quanto agli effetti che sorgono dai contratti di gioco e scommessa, 
Pothier muove dalla tripartizione, all’epoca ormai invalsa in dottrina, tra 
giochi di destrezza, di azzardo e misti (in cui rilevano tanto l’abilità, 
fisica o intellettiva del giocatore, quanto il caso). Tra i primi sono 
menzionati “i giochi atti ad esercitar nel maneggio delle armi”, giochi che 
producono rapporti obbligatori perfetti sul piano del diritto civile514.  
Per i secondi l’A. conia una qualificazione dogmatica che si rivelerà 
molto fortunata: si tratta di giochi che sono “piuttosto tollerati anziché 
autorizzati”, almeno fintanto che siano rispettate le condizioni prima 
indicate515. In tal caso il vincitore non ha azione per ottenere il 
pagamento della posta ma, se il perdente adempie volontariamente, la 
prestazione è irripetibile.  
Nasce così il collegamento indissolubile tra la materia delle o.n. e 
quella dei giochi tollerati che ancora oggi anima la nostra codificazione. 
Riguardo al puro azzardo, Pothier distingue tra la soluzione ereditata 
dalle regioni meridionali di tradizione romanistica e quella generata dalle 
aree francesi di droit coutumiér. Nelle prime il vincitore non ha azione 
verso il perdente e, se questi adempie, la prestazione è ripetibile. Nelle 
seconde invece, quelle che hanno dato i natali all’A., è ammessa l’o.n. 
del debitore e quindi la soluti retentio in caso di adempimento516. 
A prescindere dalla soluzione proposta riguardo al gioco d’azzardo 
(caso in cui l’o.n. è espressamente esclusa dalle ordonnances regie 
dell’epoca517), ciò che più colpisce e che più appare meritevole di 
                                                 
512  G.R. Pothier, op. ult. cit., 162 e ss.. 
513  Osserva infatti Pothier in riferimento all’azzardo  (op. ult. cit., 166), che: “la vincita 
della partita dipendendo in tali giuochi interamente dal puro azzardo, non potendo uno de’ 
giuocatori avere alcuna superiorità sopra l’altro, il rischio che ciascuno di essi corre è 
necessariamente euguale”.  
514  In ciò Pothier racchiude l’elencazione dei giochi che trovano una piena tutela 
anche nel diritto romano. L’espressione che usa non è però da considerarsi 
tassativa, poiché ritiene che l’azione possa essere concessa anche per gli sport della 
corsa e del tiro col fucile. Cfr. G.R. Pothier, op. ult. cit., 176. 
515  G.R. Pothier, op. ult. cit., 165. 
516  G.R. Pothier, op. ult. cit., 180. 
517  La disciplina delle antiche ordonnances contro il gioco inizia con un primo 
provvedimento del 1560 emanato da Carlo IX, il quale vieta il gioco dei birilli e 
quello dei dadi, minacciando gravi pene ai trasgressori ed ammettendo la ripetibilità 
delle somme solo se pagate dai minori. Per il resto l’irripetibilità era legata alla turpem 
causa consistente nel gioco vietato. Nel 1629, poi, Luigi XIII, con una nuova 
ordinanza in materia, prevede addirittura che tutti i contratti di gioco sono nulli e 
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approfondimento è la ragione posta da Pothier a fondamento della 
nascita dell’o.n. tanto da contratto di gioco tollerato quanto da 
contratto di gioco vietato. Il passaggio appare essenziale, poiché da esso 
emerge la distinzione tra “une cause qui est mauvaise et iniuste en elle même et 
intrinsèquement, et qui n’est mauvaise que par quelque vice qui lui est 
extrinsque”518. Nella logica dell’A. quando la causa è illecita la prestazione 
è incoercibile e ripetibile, almeno che non sussitano gli estremi 
dell’irripetibilità per pagamento ob turpem causam. Quando la causa è 
lecita, invece, la pretesa può essere coercibile e irripetibile oppure 
possono sussistere circostanze che escludono la coercibilità in giudizio 
ma non l’irripetibilità del prestato. Quest’ultima ipotesi si rinviene 
appunto nel contratto di gioco, in cui la denegatio actionis è dovuta, per 
Pothier, al fine che anima i giocatori (“qui est toujours un desir déréglé du 
gain lorsqu’il jouent”519) e quindi alla dannosità sociale che accompagna la 
“febbre da gioco”, dannosità che è spiccata per il gioco d’azzardo e che 
giustifica le sanzioni previste contro di esso. L’A. conclude, comunque, 
che il gioco è un contratto che in sé non ha “rien de mauvais” e che, 
pertanto può rappresentare “une iuste cause d’acquisition des sommes que j’ai 
gagné au jeu”520, anche ove si tratti, addirittura, di gioco d’azzardo. 
L’intuizione di Pothier è notevole, poiché evidenzia l’opportunità di 
distinguere il piano della liceità della causa (circoscritta, per il gioco e la 
scommessa, alle condizioni prima menzionate) ed il piano della 
meritevolezza di coercizione della pretesa del vincitore. Si tratta di 
profili che costituiscono l’oggetto di valutazioni separate ed in un certo 
senso autonome. La causa può essere lecita e meritevole di coercizione 
piena, oppure, nonostante la liceità, può non giustificare la coercizione 
del vincolo ma solo la stabilità dell’attribuzione compiuta 
spontaneamente da parte dell’obbligato. Mentre in materia di giochi 
sportivi la virtutis causa, ossia l’utilità sociale che è tradizionalmente ad 
essi riconosciuta521, è così forte da determinare la coercibilità del 
                                                                                                                                                      
che essi non producono alcuna obbligazione, né civile, né naturale. Si è voluto così 
colpire non solo i giochi di azzardo puro ma anche quelli misti. Anche nel Regno 
delle Due Sicilie si riscontrano provvedimenti analoghi. Per una puntuale 
ricostruzione della disciplina repressiva del gioco e per l’indicazione delle fonti, si 
veda A. Cappuccio, op. cit., 51-58. 
518  Data l’importanza del passaggio ho preferito citare l’originale francese, J.R. 
Pothier, Traité de jeu, cit., 330. 
519  J.R. Pothier, op. ult. cit., 331. 
520  J.R. Pothier, op. ult. cit., 330-331. 
521  Le competizioni sportive sono considerate utili perché contribuiscono allo 
sviluppo psicofisico dell’individuo e forgiano “buoni soldati, agricoltori vigorosi, marinai 
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vincolo, in materia di giochi tollerati (ed anche vietati nell’ottica di 
Pothier) il costo sociale della coercizione è troppo elevato per 
consentire la piena tutela del vincitore. L’esistenza e la liceità della causa 
sono però sufficienti, in questo caso, a far sì che il contratto generi una 
o.n. la cui spontanea esecuzione esclude la condictio indebiti. 
Fin qui l’opinione di Pothier appare del tutto coerente e, per certi 
aspetti, rivoluzionaria. Ciò che però non convince è il fatto che l’A. 
collega il contratto di gioco e scommessa alla o.n. in senso canonistico. 
Egli, cioè, pur considerando le jeu et le pari come contratti, ed anzi 
incentrando proprio su tale profilo la propria indagine, sostiene che da 
essi scaturisce una o.n. che si proietta nel solo foro interno e non in 
quello esterno. Non si tratterebbe, quindi, di un rapporto giuridico ma 
di un dovere morale e sociale nel senso più volte precisato.  
Lo iato che separa la qualificazione contrattuale della fattispecie e la 
natura extragiuridica dell’effetto appare manifesto e difficilmente 
superabile. Se è vero che da sempre l’obbligo giuridico può trovare la 
propria fonte anche in un fatto diverso dal contratto o comunque in 
una fattispecie costitutiva che, per le più svariate ragioni, non può 
assumere il nome tecnico di contratto (si pensi all’obbligazione giuridica 
imperfetta del “contratto di fatto” del servo), è molto meno logica fino 
a divenire incomprensibile, e forse meno logica, l’adozione del 
procedimento inverso, ossia quello di far sorgere un dovere 
extragiuridico da un contratto.  
Come si preciserà nel prosieguo dell’indagine, gli interpreti attuali 
tentano di colmare questo iato con un argomento che ha il sapore 
dell’artificio. Una volta affermatosi il modello canonistico di o.n. anche 
per il gioco e la scommessa (debito d’onore) e degradata quindi 
l’obbligazione in parola ad un quid extragiuridico, si è  ipotizzata una 
conseguente degradazione anche della fonte di tale effetto, ossia del 
gioco tollerato,  ricostruito quale semplice fatto e non come contratto. 
In questa prospettiva l’indifferenza dell’ordinamento sussiste finché il 
fatto e l’effetto “etico” rimangono, per così dire, in una fase statica. 
Solo con l’esecuzione del dovere extragiuridico il fatto e l’effetto 
acquistano una rilevanza quali presupposti causali dell’atto di 
adempimento o, in altra prospettiva, quali giusta causa dell’attribuzione 
patrimoniale522.  
                                                                                                                                                      
arditi e intrepidi”,  R.T. Troplong, op. cit., 296. Nello stesso senso, tra i molti, C.S. 
Zachariae, op. cit., 39. 
522  Come osserva giustamente A. Cappuccio (op. cit., 210), la qualificazione come 
fatto del gioco e scommessa tollerati può dirsi ormai dominante nella dottrina 
moderna. Si vedano fin da ora, ma il tema sarà ripreso nel successivo paragrafo, le 
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Tale linea interpretativa, almeno se riferita alle o.n generate da una 
preventiva manifestazione di volontà delle parti,  appare, però, priva di 
ogni fondamento. Non si capisce davvero come sia possibile qualificare 
il gioco tollerato come semplice fatto e poi, al contempo, subordinare la 
sua efficacia (ossia la sua idoneità a dar luogo ad una o.n.) alla presenza 
di tutti i requisiti di un valido contratto. Non a caso la dottrina più 
accorta non manca di porre in evidenza le difficoltà legate ad “un fatto 
consistente in un puntuale accordo a contenuto patrimoniale che deve avere tutti i 
requisiti di struttura di un contratto affinché, esclusane la natura negoziale sulla 
base dell’evento assunto a base del rischio, possa poi recuperare effetti e caratteri 
negoziali in virtù dell’adempimento degli obblighi che da quel “non contratto” 
derivano. Un vero icocervo … …”523. La ricostruzione del gioco e della 
scommessa tollerati con le lenti della o.n. canonistica determina, in 
definitiva, una distorsione della realtà intrinsecamente giuridica del 
fenomeno524.  
Il dialogo tra gioco tollerato ed o.n. può recuperare coerenza interna 
solo ove si ammetta che il termine o.n. non evoca un istituto unitario 
nella sostanza. E’ anzi proprio l’esigenza di considerare il gioco tollerato 
come un contratto valido, ma debole nella causa che permette di 
qualificare l’o.n. che da esso scaturisce come un rapporto giuridico, sia 
pure incoercibile, in sintonia e continuità con il modello romanistico 
accolto da Domat e da una parte della Scuola dell’esegesi525. 
Al di là della contraddizione evidenziata, il pensiero di Pothier appare 
comunque una pietra miliare a cui merita sempre rapportarsi per il 
corretto inquadramento sistematico dell’istituto in esame. Del resto già 
all’alba della codificazione francese si è intuito che il problema reale 
della relazione tra gioco e o.n. si annida proprio nella causa della 
convenzione de jeu et de pari. Basti pensare, al riguardo, a quanto esposto 
all’Assemblea Legislativa da Portalis per il quale ”le obbligazioni contratte al 
gioco non essendo poggiate su di un verun motivo giusto e ragionevole non meritano la 
                                                                                                                                                      
osservazioni di C.A. Funaioli, Il gioco e la scommessa, in Trattato di diritto civile italiano 
diretto da F. Vassalli, IX, Torino, 1950, 30.  
523  M. Paradiso, I contratti di gioco e scommessa, in Trattato di diritto civile diretto da R. 
Sacco, VIII, Milano, 2003, 16. 
524  L’osservazione si deve, di nuovo, a M. Paradiso (op. cit., 27), anche se l’A. svolge 
le proprie considerazioni muovendo da una ricostruzione unitaria delle o.n. quali 
doveri della morale sociale. Per questo egli propone addirittura di stralciare il 
capitolo dell’o.n. da quello del contratto di gioco. 
525  La tesi Domat continuerà a fare proseliti nella dottrina francese anche 
successivamente alla scuola dell’Esegesi. Si veda, per tutti, l’incondizionata adesione 
di G. Baudry-Lacantinerie, Trattato teorico pratico di diritto civile, trad. it. P. Bonfante, 
G. Pacchioni, A.Sraffa, Milano, 1915, 766 e ss.. 
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protezione del legislatore”526.  Ciò in quanto si ritiene che la pratica ludica 
favorisca l’ozio e coltivi l’idea di un guadagno svincolato dal lavoro. E’ 
questa una impostazione di retroguardia legata al mito delle antiche 
ordonnances e che è decisamente contestata dalla dottrina più matura 
fedele all’insegnamento di Pothier sulla liceità della causa del gioco527.  
Benché quindi si sia inquadrato subito il nocciolo del problema, le 
opinioni in merito alla denegatio actionis ex art. 1965 cod. Nap. sono però le 
più disparate. Se alcuni commentatori non trovano difficoltà a 
ricostruire la norma sotto l’egida del modello canonistico di o.n.528, vi è 
anche chi, con una impostazione tutto sommato coerente proprio con il 
pensiero degli espositori del code, anche se antiletterale, rispolvera 
l’impostazione azoniana della pratica turpe e giustifica l’irripetibilità di 
quanto pagato dal perdente con la massima dell’in pari causa 
turpitudinis529. Si tratta di una tesi che, però, rimane isolata.  
Il panorama è quindi confuso, ma la maggiore difficoltà che emerge 
scorrendo le pagine dei commentatori sta nella non chiara percezione 
della possibile coesistenza della liceità della causa, della denegatio actionis e 
della natura contrattuale del gioco, coesistenza che, è forse opportuno 
sottolinearlo di nuovo, può essere concepita solo rinunciando alla 
nozione canonistica di o.n. ed accogliendo quella romanistica della 
obbligazione giuridica imperfetta. E’ da dire, comunque, che anche i 
sostenitori di tale modello non sempre giungono a conclusioni rigorose 
e conseguenziali. Esemplare appare l’opinione di Laurent, il quale 
accoglie la tesi di Domat, riporta il tema dell’o.n. a quello della virtuale 
coercibilità della causa dell’obbligazione ma poi, nella sedes materiae 
dedicata al gioco, dichiara espressamente che “forseché, negando ogni azione 
a coloro che giuocano o che scommettono, il legislatore ha innalzato le loro 
convenzioni al grado di contratti civili?...   … Un contratto che non dia azione non 
esiste agli occhi della legge civile”530.  
                                                 
526  L’opinione di Portalis può Leggersi per esteso  in J.C. Locré, op. cit., VII, 513.  
527  Si vedano, in proposito, le osservazioni di R.T. Troplong, op. cit., 292 e di P. 
Pont, op. cit., 287. 
528  Esemplare appare, in tal senso, la linea interpretativa adottata da A. Duranton 
(Corso di diritto civile secondo il codice francese, trad. it. P. Liberatore, VI, Napoli, 1841, 
15), il quale giustifica l’art. 1965 cod. Nap. con il riferimento a quell’o.n. che risponde 
alle leggi della coscienza e che sorge proprio in occasione del gioco e della 
scommessa. 
529  E’ questa l’opzione ermeneutica insegnata da F. Mourlon, Répétitions ècrit sur le 
troisiéem examen du Code Napoléon, 6° ed, III, Paris, 1863, 421, da C.E. Delvincourt, 
Corso di codice civile, trad. it. D.R. Greco, IV, Napoli, 1842, 296 e da G.A. Rogron, 
Codicie civile spiegato, trad. it. D.R. Greco, 6° ed. , II, 1856, 829. 
530  F. Laurent, op. cit., XXVII, 165. 
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Ben più convincenti risultano, invece, le osservazioni di Touiller, per 
il quale, essendo venuto meno il divieto imposto dalle ordonnances regie, 
“l’obligation que je contract de vous la payer n’a donc rien de vicieux”531, almeno 
ove siano rispettate le tre condizioni evidenziate da Barbeyrac, 
espressamente citato. Tra il contratto di gioco, la liceità della causa e la 
nascita di una o.n. intesa come obbligazione imperfetta “il n’y a point…   
… de contradiction”532.  
 La tesi che più di ogni altra riesce a superare le contraddizioni 
emergenti dal pensiero di Pother ed a coglierne, al contempo, la portata 
innovativa in materia di giochi e scommesse, è quella di Paul Pont, 
continuatore del celebre commentario iniziato da Marcadé. Dopo aver 
esaminato criticamente le varie linee interpretative invalse nella dottrina 
dell’epoca, l’A. avvia la propria indagine escludendo ogni collegamento 
concettuale tra il fenomeno dell’o.n. e quello del gioco. Tutto ciò sul 
presupposto, però, che l’art. 1235  cod. Nap. si riferisca alla o.n. del 
modello canonistico; come subito si vedrà, invece, egli qualifica le 
obbligazioni che nascono dal gioco o da scommessa come obbligazioni 
civili imperfette. Il punto focale della tesi di Pont è che le jeu et le pari 
non presentano affatto una “cagione illecita. Il vizio proviene esclusivamente 
dallo abuso che può farsi del giuoco; la sorte essere fuori quistione, né al postutto 
esservi qualcosa di ingiusto a che il vincitore, il quale ha corso il rischio di pagare se 
mai la fortuna gli fosse stata contraria, riceve il prezzo del rischio corso quando la 
fortuna lo avrà favorito”533.  
L’A. insiste molto, inoltre, sulla natura contrattuale della figura in 
esame, che sarebbe confermata anche dalla collocazione sistematica 
della sua disciplina nel codice, compresa, come in effetti è, in quella dei 
contratti aleatori. Natura contrattuale del gioco e liceità della causa 
inducono l’A. a concludere che da tale convenzione nascono 
obbligazioni civili, imperfette solo in ragione degli abusi ai quali il 
fenomeno ha dato origine. Secondo Pont, quindi, la denegatio actionis 
dell’art. 1965 cod. Nap. è dovuta all’eccessivo costo sociale che, nel caso, 
presenterebbe la coercizione, un costo troppo elevato per le disutilità 
che possono derivare dalla piena tutela del debito di gioco. Essa, infatti, 
                                                 
531  C.B.M. Touiller, op. cit., 372. 
532  C.B.M. Touiller, op. cit., 373. E’ opportuno rilevare, almeno in nota, che, pur 
intuendo una distinzione tra valutazione di liceità della causa e meritevolezza di 
coercizione, l’A. giustifica la denegatio actnionis in maniera non convincente. Egli 
ritiene che l’ordinamento rimette la scelta sul se adempiere al debitore perché 
questi, con l’esecuzione, conferma che il gioco si è svolto correttamente. Si tratta di 
una impostazione che non appare coerente con la lettera del codice, il quale già 
permette la ripetizione del prestato in caso di dolo del creditore vincente. 
533  P. Pont, op. cit., 236. 
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potrebbe costituire un incentivo alla sregolata attività ludica con le 
conseguenze che non sono difficili da immaginare534.  
Questa breve carrellata di opinioni mostra che la parte più 
disincantata della Scuola dell’esegesi giustifica la disciplina codicistica 
riconoscendo la natura contrattuale del gioco e della scommessa e 
qualificando il dovere di pagare la posta al vincitore come obbligazione 
giuridica  imperfetta a cui la legge nega l’azione per ragioni attinenti alla 
sua causa, ritenuta non illecita ma, al contempo, non meritevole di 
tutela piena, ossia della coercibilità in giudizio. Come si preciserà nel 
prosieguo, è proprio questo il senso della disciplina contenuta nell’art. 
1933 c.c. del 1942. 
Prima di procedere oltre, sembra opportuno porre in evidenza che, 
alla luce delle considerazioni sopra esposte, il modello romanistico 
dell’obbligazione giuridica imperfetta fondato su di una preventiva 
determinazione negoziale delle parti non sembra affatto superato e 
messo da parte dagli ordinamenti di derivazione francese.  
Nei duemila anni che corrono tra il diritto romano classico e l’età 
delle codificazioni, esso ha, semmai, subito una evoluzione, in quanto 
sono ovviamente mutate le rationes che escludono la piena efficacia 
obbligatoria del contratto ma ammettono, al contempo, il sorgere di 
quel peculiare rapporto (giuridico e incoercibile) che non consente la 
ripetizione una volta eseguito. E’ questa la figura che si riscontra 
nell’obbligazione servile del diritto classico, come pure nell’obbligazione 
da patto nudo formalizzata dai legisti medioevali; è questo, infine, il 
rapporto giuridico che sorge dai  contratti incoercibili per debolezza di 
causa, come il gioco e la scommessa ex art. 1965 cod. Nap. e, soprattutto, 
ex 1933 c.c.. Si tratta di quel dovere “altro” menzionato nel secondo 
comma dell’art. 2034 c.c. che nella propria natura (giuridica e non etica) 
e nel proprio fondamento (il contratto) si distingue con decisione dagli 
obblighi della morale sociale di cui al primo comma. 
Al contrario di quanto ritenuto da una recente dottrina, pertanto, le 
situazioni giuridiche in parola non rappresentano affatto una nuova 
categoria dogmatica ideata dal legislatore del ’42535. Esse costituiscono, 
                                                 
534  E’ nello stesso senso che si pronuncieranno, anni dopo,  C.J. Aubry e C.F. Rau, 
Droit cìvil francais, III, 6° ed, Paris, 1951, i quali menzionano i debiti di gioco tra le 
o.n. derivanti dai contratti che solo per motivi di utilità sociale risultano incoercibili.  
535  L’opinione è espressa da Riccardo Fercia (op. cit., 292 e ss. e 437 e ss.) in 
un'opera che costiuisce la più profonda e storicamente orientata revisione critica del 
tema delle o.n. comparsa negli ultimi anni. Il pensiero dell’A. sarà approfondito nel 
prosieguo. Sembra opportuno subito anticipare, però, che non appare condivisibile 
le conclusioni a cui perviene il Fercia, benché, sotto il profilo della profondità 
dell’indagine, siano di sicuro pregio. E’ ben vero, infatti, che i doveri della morale 
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piuttosto, il risultato dell’evoluzione del modello romanistico di o.n. che 
avviene con il passaggio dal sistema contrattuale del diritto comune (in 
cui non è ammessa una valutazione sostanziale della ragione 
dell’obbligarsi) ai sistemi giuridici incardinati sul principio 
consensualistico. E’ da sottolineare, inoltre, che solo tale linea 
interpretativa permette di superare le aporie sistematiche più indietro 
evidenziate e che derivano dalla ricostruzione unitaria dell’istituto 
dell’o.n. quale dovere extragiuridico. Come si è cercato di dimostrare, 
infatti, la dilalettica tra ordinamento positivo e ordinamento parallelo 
non consente di cristallizzare in un enunciato normativo o.n. tipiche nel 
senso canonistico, se non a costo di negare la sostanza e la funzione 
stessa che l’art. 2034 c.c. assegna ai fluidi doveri della morale sociale.  
La figura dell’obbligazione imperfetta fondata su di un contratto 
(incoercibile) a causa debole non permette solo di giustificare la 
disciplina codicistica del debito da gioco o scommessa “tollerati” 
(considerato, nella logica dell’unitarietà, o.n. tipica per eccellenza), ma 
consente, soprattutto, di attribuire un significato ed una portata 
normativa autonomi all’enigma rappresentato dall’art. 1322, 2° comma 
c.c., disposizione che, nella prospettiva qui accolta, impone 
all’interprete un controllo ulteriore rispetto a quello di esistenza e liceità 
della causa536, controllo che consiste nel valutare la meritevolezza di 
coercizione (di tutela dice il codice) degli interessi che costituiscono la 
ragione dell’obbligarsi. In buona sostanza, mentre l’esistenza della causa 
è assicurata da quegli interessi che attribuiscono un senso razionale al 
contratto e che rivelano l’intenzione delle parti di obbligarsi 
giuridicamente secondo il comune apprezzamento (cause raisonnable), la 
coercibilità del vincolo sussiste solo se tali interessi rendono anche 
tollerabile il costo sociale della coercizione (cause iuste)537.  
                                                                                                                                                      
sociale non hanno niente a che spartire, sotto il profilo contenutistico, con i doveri 
“altri” di cui al 2° comma dell’art. 2034 c.c. Tuttavia questi ultimi non sono dei 
doveri ex lege previsti dal legislatore di cui, peraltro, non vi sarebbe ancora traccia 
nel formante legislativo. Essi sono puri debiti (rapporto giuridico non obbligatorio) 
che trovano il loro fondamento in un contratto a causa debole come il gioco ex art. 
1933 c.c. Essi non costituiscono affatto una invenzione dei conditores del codice del 
1942, ma trovano un preciso riscontro nella storia dell’istituto. 
536  Come osserva U. Breccia (op. cit., 107) e benché l’affermazione non sia quasi mai 
sottolineata dalla dottrina, anche in opere di consultazione generale può leggersi 
che: “non basta che la causa sia lecita, occorre inoltre che sia degna di tutela, ovvero che vi sia una 
giustificazione, in termini di utilità economica sufficiente, del costo sociale che comporta la 
coercibilità in giudizio” (P. Trimarchi, Istituzioni di diritto privato, X° ed., Milano, 1995, 
226 e ss.). 
537 Uno spunto in tal senso può leggersi in G. Gorla, op. cit., 60 e 170 e ss. 
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 L’evoluzione del modello romanistico dell’ o.n. e la sua 
consacrazione nel codice francese almeno nella figura del debito di 
gioco, mostra, del resto, che è ben possibile graduare il risultato del 
giudizio di meritevolezza. Esso non deve necessariamente condurre ad 
un esito secco (riconoscere o negare la piena coercibilità del vincolo), 
ma può anche concludersi con il riconoscere che la causa, di per sé, 
giustifica solo il sorgere di un rapporto giuridico non obbligatorio (ossia 
incoercibile a priori) che però, una volta eseguito, non consente la 
ripetizione del prestato, con conseguente stabilità dell’attribuzione 
patrimoniale ormai effettuata.  
E’ proprio in questa prospettiva che si potrebbe arditamente 
individuare il fondamento della distinzione tra contratto nullo per 
difetto di causa e contratto valido ma incoercibile, distinzione proposta 
dalla dottrina più autorevole, la quale, del resto, non manca di suggerire 
proprio che “anche l’angusto tema delle obbligazioni naturali sarà rimeditato in 
una tale più ampia linea sistematica”538. 
 
13. La disciplina civilistica del gioco e della scommessa nei codici d’Italia. 
  
Il codice civile unitario del 1865 disegna una disciplina del gioco e 
della scommessa largamente ispirata a quella del code Napoléon539. La 
                                                 
538  U. Breccia, La causa, cit., 106. 
539  Non viene invece seguito il modello antagonista a quello francese previsto 
dall’ABGB austriaco del 1811, il quale, da un lato, subordina la validità della 
fattispecie a requisiti non dissimili da quelli previsti dal code Nap., e, dall’altro lato, 
esclude per ogni ipotesi di gioco, ed anche per le competizioni atletiche, 
l’azionabilità della pretesa del vincitore, il quale può solo trattenere la parte della 
posta già versata, anche quando sia depositata presso un terzo (G.A. Castelli, Il codice 
civile generale austriaco confrontato con le leggi romane e col già codice civile d’Italia, Milano, 
1831, 469). Solo per le lotterie e l’estrazione a sorte si disegna una regolamentazione 
particolare: esse non attribuiscono l’azione al vincitore, salvo casi particolari, ma 
possono essere poste a fondamento della soluzione di una controversia. Emerge, 
così, un valore radicato nella cultura germanica, in sintonia con gli antichi costumi 
di un popolo che rimetteva l’esito di un giudizio civile o penale al duello (ordalia) o 
al giuramento ed attribuiva così un significato sacrale al fato, considerato quasi un 
giudice divino (C. Azzara, Il processo come gara. Aspetti ludici nel diritto processuale 
longobardo, in Ludica, 1995, 7 e ss). Anche la disciplina prevista negli stati preunitari 
sul gioco e la scommessa ricalca quella francese (per un approfondimento si veda 
G. Cappuccio, op. cit., 138 e ss.). Sembra però opportuno, almeno in nota, svolgere 
una osservazione. Salvo che per i giochi vietati, il binomio liceità e meritevolezza 
non piena della causa di gioco ha determinato, in alcune legislazioni, una disciplina 
dell’effetto della fattispecie che sta a metà tra l’o.n. e l’obbligazione coercibile. L’art. 
1821 del Codice civile per gli Stati estensi (su cui C. Cappuccio, op. cit., 151) non si 
limita solo ad escludere l’azione del vincitore ma attribuisce anche al giudice il 
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norma che definisce il contratto aleatorio (art. 1801) ricalca quasi 
fedelmente l’art. 1964 code Nap. e soprattutto menziona, quale species di 
un unico genus,  il gioco e la scommessa540. Sebbene l’art. 1804 c.c. 
preveda la condictio indebiti in favore del minore, dell’interdetto e 
dell’inabilitato che abbiano pagato il debito di gioco, per il resto le 
regole sono sempre le stesse: le competizioni sportive e le relative 
scommesse generano obbligazioni coercibili, mentre dai giochi misti, 
solo tollerati, nascono o.n. incoercibili ed irripetibili (cfr. art. 1802, 
1803, 1804 c.c. 1865)541. E’ da dire, inoltre, che non solo il formante 
legale ma anche quello dottrinale si assesta, almeno inizialmente, su 
posizioni che riflettono quelle della Scuola dell’esegesi e che 
riproducono nell’ordinamento italiano le stesse difficoltà di 
inquadramento sistematico del gioco tollerato, sospeso tra il fatto ed il 
contratto, e delle o.n. che in esso trovano fondamento. Si hanno così 
Autori che abbracciano il modello canonistico di o.n. e ricostruiscono il 
gioco e la scommessa non vietati come semplici fatti542,  Autori che 
                                                                                                                                                      
potere di “moderare” la domanda di condanna del perdente. La storia mostra, 
quindi, che la concreta valutazione della meritevolezza di tutela può addirittura 
condurre a risultati più articolati rispetto all’ alterativa o.n. romanistica/obbligazione 
civile. E’ significativo che la stessa proposta sia stata suggerita dalla Magistratura 
italiana nelle Osservazioni della Magistratura al Progetto di revisione del Codice civile albertino 
presentato al parlamento dal Ministro di Grazia e Giustizia il 19 giugno 1860, in Ministero  di 
Grazia e Giustizia e dei Culti, Lavori preparatori del Codice Civile pel Regno d’Italia, II, 
Roma, 1888, 893. 
540  Art. 1012 del Codice civile del Regno d’Italia, Libro III, Titolo IV, Delle 
obbligazioni e dei contratti in genere: “E’ contratto di sorte o aleatorio, quando per 
ambedue i contraenti o per l’uno di essi il vantaggio dipende da un avvenimento incerto. Tali sono 
il contratto di assicurazione … … il giuoco, la scommessa … …”. 
541  Si può quindi con C. Manenti (Del giuoco e della scommessa dal punto di vista del diritto 
privato romano e moderno, Appendice ai §§ 757-763 di C.F. Glük, Commentario alle 
Pandette, trad. it., XI, Milano, 1903, 656) che: ”le riferite disposizioni del nostro codice sono 
la traduzione letterale  dei corrispondenti articoli … … del codice civile francese … …Onde è che 
tutto quel che concerne la teoria generale del giuoco  … … tutto ciò che può dirsi in vista del nostro 
codice civile in base ai detti articoli  vale ugualmente anche per il codice civile francese e viceversa”. 
542  Si vedano, tra gli altri, D. Galdi, M. Galdi, Commentario del codice civile, Napoli, 
1898, 237 e ss.; F. Ricci, Corso teorico-pratico di diritto civile, 2°ed., IX,Torino, 1886, 325 
e ss.; L. Borsari, Commentario del codice civile italiano, IV, Torino, 1881, 80 e ss.. I primi 
commentatori italiani palesano, pertanto, di non aver maturato un proprio 
orientamento,a differenza da quanto accadrà nei primi anni del secolo successivo. 
La loro trattazione, secondo i dettami della Scuola dell’Esegesi, è ancora molto 
legata al testo, tanto che il problema che più affatica questi Autori è 
l’interpretazione dell’avverbio “volontariamente” contenuto nell’art. 1804 c.c. 1865, 
ritenuto da alcuni sinonimo di “spontaneamente” e da altri di “scientemente”. Il 
problema, come noto, verte sulla rilievo dell’errore sulla coercibilità dell’obbligo ed 
è risolto dall’art. 2034 c.c. vigente. L’atteggiamento dei primi commentatori sarà 
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giustificano la denegatio actionis dell’art. 1802 c.c. 1865 con la regola della 
pratica turpe e predicano dunque la nullità per illiceità della causa del 
contratto di gioco543, ed infine Autori che, muovendo dalla natura 
negoziale della fattispecie, considerano il debito di gioco alla stregua di 
una obbligazione giuridica imperfetta, secondo l’archetipo dell’ o.n. 
romana544. Sin qui, pertanto, non si riscontrano posizioni originali. 
Tutto cambia, però, al volgere del secolo, momento in cui la 
sensibilità verso gli schemi teorici tipici della cultura germanica, che 
connota una parte considerevole della dottrina, spinge alcuni studiosi a 
profonde riflessioni545. Inizia così una più matura presa di coscienza 
delle difficoltà connesse alla relazione tra gioco e scommessa solo 
tollerati e modello canonistico di o.n., difficoltà che, è forse opportuno 
sottolinearlo, sono evidenziate non solo, come è intuibile, da quegli 
Autori che qualificano l’istituto come puro debito scisso dalla 
responsabilità, ma anche da coloro che, seguendo l’insegnamento di 
Pothier, ricostruiscono le o.n. quali doveri patrimoniali della morale 
sociale. 
Esemplare appare, proprio in quest’ultima prospettiva, la linea 
interpretativa più volte sostenuta dal Bonfante546, che non a caso può 
essere considerato uno dei primi assertori, per l’ordinamento italiano, 
della natura extragiuridica delle o.n.. Il pensiero dell’A. sul punto si 
rivela semplice e lapidario: il debito di gioco subisce la regola della soluti 
retentio  solo per il suo controverso valore sociale e non certo per la sua 
riferibilità ad un più elevato ordine morale, quello in cui trovano origine 
le vere o.n. Per questo il binomio manifestazioni ludiche-modello 
                                                                                                                                                      
oggetto di forti critiche. Basti pensare alle severe affermazioni di P. Bonfante (Le 
obbligazioni naturali ed il debito di gioco, cit., 128-129) che rimprovera a questi A. di 
essersi occupati di questioni di nessuna rilevanza giuridica e pratica. 
543  La tesi è sostenuta da F. Ferrara (Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, 2° 
ed., Milano, 1914, 139 e ss.), il quale, trattando il tema generale della illiceità della 
causa del negozio, dedica alcune considerazioni alle o.n. da gioco o scommessa, 
dalle quali ritiene possa derivare soltanto il “pericolo di disastrose conseguenze” e giunge 
quindi ad  assimilare la causa ludica alla causa turpis. 
544  Chiare indicazioni in tal senso, che muovono dalla espressa citazione di Laurent 
(il quale come si è visto, non ebbe idee del tutto coerenti sul punto), possono 
Leggersi in F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 68-69. 
545  Sull’influenza della pandettistica tedesca sulla scienza giuridica italiana si veda il 
fondamentale saggio di P. Grossi, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico. 1860-
1950, Milano, 2002, 39 e ss.. 
546  L’A. interviene a più riprese sulla questione. Prima con un saggio giovanile (P. 
Bonfante, Le obbligazioni naturali nel diritto civile italiano, cit., 150 e ss.) e poi in due 
contributi più maturi: ID., Il concetto dell’obbligazione naturale,  in Riv. Dir. Comm., 1914, 
II, 358 e ss. e ID., Le obbligazioni naturali ed il debito di gioco, cit., 97 e ss.. 
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canonistico di o.n. sarebbe, comunque lo si osservi, inesistente e del 
pari priva di fondamento sarebbe la corrente che lo sostiene. Il punto è 
quindi che il debito di gioco non è un dovere della morale sociale e che 
il diniego della ripetizione è dovuto ad altre ragioni. A differenza dei 
casi genuini di obbligazioni morali in cui “la carenza di azione deriva da 
deficienze positive e il lato intrinseco è invece precisamente il motivo per cui, 
nonostante ogni deficienza, la soluti retentio è riconosciuta”, nel debito di 
gioco “la convenzione non ha nessun vizio”547. E’ questa una tesi che, tra i 
sostenitori del modello canonistico di o.n., rimarrà minoritaria anche se 
non mancherà di suscitare una qualche suggestione nella dottrina 
successiva548.  
La relazione tra o.n. e debito di gioco tollerato recupera coerenza 
interna quando si abbandona la lente dell’obbligazione morale e si 
accoglie quella dell’obbligazione giuridica imperfetta. E’ questa la 
prospettiva da cui muove Vittorio Polacco, il quale, nelle sua opera sulle 
obbligazioni, dedica un ampio spazio al tema549 ed osserva che per 
chiarire l’intima essenza dell’istituto è necessario esaminarne in primo 
luogo il fondamento, ossia la natura del “fatto”/debito di gioco. Su 
questo profilo il pensiero dell’A. appare senz’altro illuminante, specie 
quando pone in evidenza l’opportunità di distinguere, nel più generale 
ambito della causa del contratto, tra ”fra causa vista non di buon occhio, 
cause défavorable…  … e causa addirittura turpe o illecita … … questa 
infetta il negozio così da renderlo del tutto nullo, quella spiega la carenza di azione, 
che non significa ancora radicale nullità del negozio giuridico, il quale appunto 
rimane in piedi come produttivo per virtù propria di quel più tenue effetto che è la 
                                                 
547  P. Bonfante, op. ult. cit., 34-35. 
548  Basti pensare, ad esempio, all’opera di B. Brugi, Il debito di Gioco, in Riv. Dir, 
Comm., 1926, II, 145, per il quale “a poco per volta con l’avversione al gioco siamo venuti 
allargando oltre il giusto confine il concetto di debito di gioco. Si sono inconsapevolmente mescolati 
insieme criteri giuridici e criteri morali; si è convertito il requisito della causa del contratto nella 
ricerca del motivo psicologico di questo”, e quindi “non tutti i casi di soluti rentio si debbono 
confondere con i casi di obbligazione naturale”.  Si tratta, come anticipato, di una tesi che 
non riuscirà a far breccia nella dottrina dominante, basti pensare a quanto sostenuto 
anni dopo da F. Degni, Giuochi e scommesse, in Nuovo Dig. It., VI, Torino, 1938, 357 e, 
ancor prima, da R. De Ruggiero, Pagamento di debito di gioco e deposito preventivo della 
posta, in Riv. Dir. Comm., 1917, 524 e ss., per i quali è ben possibile, ed anzi 
necessario, il collegamento concettuale tra l’o.n., quale dovere extragiuridico, ed il 
debito di gioco, debito d’onore per eccellenza. 
549  V. Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, cit., 65 e ss.. Sul pensiero dell’A. 
ed in particolare sulla ricostruzione dell’o.n. quale dovere giuridico scisso da 
responsabilità e virtualmente coercibile in forza del principio, giuridico, del suum 
cuiuque  tribuere, si veda la prima parte del presente lavoro. 
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soluti retentio”550. Lungi da proiettare il gioco e la scommessa nell’area 
del fatto, il Polacco propone dunque una precisa collocazione 
sistematica dell’istituto: il gioco tollerato è un contratto a causa lecita 
ma non meritevole di tutela piena, contratto da cui nasce un puro 
debito incoercibile che si staglia sul piano del diritto e non su quello 
della morale. Qualificazione contrattuale della fattispecie costitutiva 
dell’o.n. e denegatio actionis non presentano, in questa prospettiva, alcuna 
antinomia. 
Nonostante le ricordate ed autorevoli voci contrarie, gran parte della 
dottrina successiva alla codificazione vigente, ormai assestatasi 
sull’apparente univocità contenutistica di tutti i doveri menzionati 
dall’art. 2034 c.c., non trova difficoltà a ricostruire il debito di gioco 
come dovere morale e sociale, ossia come o.n. che affonda le proprie 
radici nel modello canonistico. 
Com’è a tutti noto, il codice del ’42 disegna la disciplina del gioco e 
della scommessa nel quadro dei contratti tipici, seguendo, almeno nella 
collocazione sistematica dell’istituto, tanto le precedenti codificazioni di 
area francese ed italiana, quanto il progetto italo-francese di un codice 
unitario delle obbligazioni e dei contratti del 1927551. Le regole previste 
in materia non si allontano troppo dai precedenti interventi normativi, 
anche se, sia pure in punta di piedi, sono introdotte alcune rilevanti 
novità. In primo luogo, a differenza delle tradizionali interpretazioni pre 
e post unitarie, le competizioni sportive, a cui è dedicato l’art. 1934 c.c., 
sono considerate fonti di obbligazioni civili tanto per il partecipante 
quanto per lo spettatore. Del resto quest’ultimo, decidendo di puntare, 
assume in effetti i medesimi rischi corsi dal primo. In secondo luogo, 
sempre per  giochi e scommesse sportive, si prevede che il giudice 
possa ridurre e non solo rigettare la pretesa del vincitore quando la 
posta risulti eccessiva. Il rimanente quadro normativo appare però  
immutato ed articolato nel tradizionale, anche se ormai forse solo 
apparente552, rapporto tra la regola e l’eccezione: il gioco e la 
                                                 
550  V. Polacco, op. ult. cit., 162. E’ questa una prospettiva a cui aderisce anche G. 
Pacchioni, Trattato delle obbligazioni, cit., 192 e ss.. 
551  Sul contenuto del tentativo di codificazione unitaria del ’27, anche per gli 
opportuni riferimenti normativi e bibliografici relativi al trattamento giuridico dei 
giochi si rinvia alla ricca esposizione di A. Cappuccio, op. cit., 200  e ss.. 
552 La ricostruzione della disciplina dei giochi alla luce del rapporto tra regola della 
incoercibilità ed eccezione della azionabilità è stata posta di recente ad una serrata 
revisione critica, in quanto essa non appare più rispondente, nella sostanza, alla 
dimensione ed alla importanza sociale assunta dal gioco e dalla scommessa 
nell’ordinamento vigente, come  confermato dall’imponente legislazione di settore 
che tende sempre di più ad allargare le maglie dei giochi pienamente tutelati. Per un 
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scommessa non forniscono azione al vincitore per il pagamento della 
posta, nemmeno se si tratta di pratiche non proibite dalla legge penale. 
Il pagamento spontaneo effettuato dal perdente all’esito dell’evento di 
sorte esclude però la ripetizione, a condizione che il gioco sia avvenuto 
senza frode e che il perdente sia capace (art. 1933 c.c.). Tutto ciò non 
vale per le competizioni sportive e per le lotterie autorizzate, 
pienamente tutelate. 
Benchè il trittico di disposizioni declinato dal codice si ponga in 
evidente continuità con la tradizione, ed in linea con la distinzione, 
ormai classica, tra giochi tutelati, proibiti e meramente tollerati (quali i 
giochi di carte e le scommesse su competizioni non sportive)553, la 
dottrina non si è affatto allontanata dall’argomento, il quale presenta, 
anche oggi, una serie infinita di problemi che in questa sede non è 
possibile esaminare compiutamente. Ci si limiterà  quindi a trattare i 
profili che sembrano più conseguenti alla presente ricerca, a partire 
dalla vecchie e nuove antinomie a cui conduce la lettura della disciplina 
codicistica con le lenti, distorsive, del modello canonistico di o.n. 
 
14. La natura contrattuale del  gioco e della scommessa tra regole di validità ed 
o.n. romanistica.  
 
Si è già osservato come la dottrina moderna, o almeno buona parte di 
essa, escluda che il gioco e la scommessa su eventi non sportivi possano 
qualificarsi come contratti e veda in essi semplici fatti, giuridicamente 
irrilevanti fin quando non sopravvenga lo spontaneo adempimento554. 
Si tratta di una prospettiva che è sicuramente influenzata dalla 
ricostruzione contenutisticamente unitaria di tutti i doveri menzionati 
dall’art. 2034 c.c.. Posto che l’o.n. del modello canonistico è un dovere 
extragiuridico e giuridicamente irrilevante prima dell'adempimento, 
                                                                                                                                                      
compiuto svolgimento di tali osservazioni si rinvia al lavoro di M. Paradiso, op. cit., 
27 e ss.. 
553  Si veda, per tutti, E. Moscati, Il giuoco e la scommessa, in Trattato di diritto privato 
diretto da P. Rescigno, XIII, Torino, 2007, 155. Per il codice brogato, riferimenti in  F. 
De Ruggeiero, op. cit., 526. A tale tripartizione si aggiunge, nelle moderne trattazioni 
in materia, anche la figura dei giochi autorizzati ed in particolare le lotterie ed i 
concorsi pubblici, che si qualificano come giochi pienamente tutelati, come 
confermato, del resto, dall’art. 1935 c.c.. Cfr. D. Riccio, I contratti aleatori, in Trattato 
di diritto privato diretto da M. Bessone, XIV, Torino, 2005, 201 e ss.. 
554  Tra gli altri, negano esplicitamente la qualificazione contrattuale al gioco, 
considerato come semplice presupposto di fatto per la soluti retentio, C. Manenti, op. 
cit., 761 e G. Oppo, Adempimento e liberalità, cit., 27 e 393 e ss. 
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ragioni di coerenza555 inducono a degradare nell’area del fatto anche la 
relativa fattispecie costitutiva556. 
Ciò che non convince dell’ accostamento tra l’o.n. e la “non 
contrattualità” del gioco tollerato è, innanzitutto, il prius logico del 
ragionamento, ossia la qualificazione dell’obbligo in questione come 
dovere della morale collettiva. Come si è visto più indietro, l’indice più 
sicuro per riscontrare una o.n. del modello canonistico è quello di 
ricercare, nell’ordinamento parallelo, un principio che, calato nelle 
concrete circostanze del caso, mostri che all’inadempimento consegua 
una sicura generalizzata sanzione sociale. Tale sanzione, come osservato 
da Bonfante557, non è riscontrabile, con certezza, per la mancata 
esecuzione del debito di gioco, poiché esso non si radica in quella 
“moralità superiore” che è invece richiesta dall’art. 2034 c.c. E’ infatti la 
storia stessa del gioco, con le severe condanne morali e le ricorrenti 
repressioni penali, che testimonia, quantomeno, il carattere eticamente 
controverso del dovere in parola. E’ proprio per questo che non può 
parlarsi di indiscusso carattere morale dei doveri che nascono dal 
gioco558. Tanto basta, ove si perimetri con rigore l’indice di rilevanza 
dell’o.n. canonistica, ad escludere che la figura in esame possa essere 
ricostruita quale dovere della morale sociale ex art. 2034, 1° comma c.c.. 
E’ opportuno solo aggiungere che la moralità del gioco non appare 
recuperabile con riferimento alla concezione etica propria di gruppi 
ristretti di consociati. Non sembra possibile, cioè, sostenere che la 
dimensione morale del gioco sia apprezzabile non in generale ma in 
quegli ambienti in cui il gioco stesso si sviluppa ed in cui la violazione 
delle sue regole, come pure il mancato pagamento della posta, sono 
gravemente sanzionati, persino con l’allontanamento del giocatore 
disonesto o inadempiente.  In questa prospettiva, però, si dimentica che 
                                                 
555  Si tratta, come visto, di una contraddizione che non è ravvisata dal padre della 
teoria dei giochi, J.R. Pothier (op. ult. cit., 330-331) il quale, pur riconoscendo il 
modello canonistico di o.n., qualifica ogni specie di gioco come contratto. 
556  Si è addirittura proposto, talvolta, il parallelismo tra il gioco, specie se tollerato, 
a cui l’ordinamento rimarrebbe indifferente ed i rapporti di cortesia (cfr. C.A. 
Funaioli, op. cit., 16).  La netta distinzione tra le due situazioni è comunque 
evidenziata da U. Breccia., Le obbligazioni, cit., 78. Del resto è ben difficili riscontrare 
rapporti di mera cortesia in contesti,come quello in esame, in un cui è ravvisabile un 
certo (e corroborato da condizioni ambientali) intento delle parti di obbligarsi sul 
piano del diritto, attesi anche i non di rado ingenti interessi economici che animano 
i giocatori e sorreggono, almeno in parte, l’operazione ludica ed, al contempo, 
lucrativa in cui si sostanzia il gioco giuridico. 
557  P. Bonfante, Le Obbligazioni naturali e il debito di gioco, cit., 128. 
558  L’osservazione, che coglie senza dubbio nel segno, si deve a  M. Paradiso, op. 
cit., 11. 
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l’o.n. non può trovare il suo fondamento “nella morale della bisca”, 
poiché il giudizio di rispondenza del dovere all’ordinamento parallelo 
deve essere compiuto alla luce della concezione etica dell’intera 
collettività in un dato momento storico559 e non di quella di gruppi 
ristretti. 
Cade, dunque, il prius logico che ostacola in radice l’opportunità di 
una qualificazione contrattuale della fattispecie costitutiva: il debito di 
gioco, ossia il suo effetto, non è un dovere della morale sociale nel 
senso richiesto dal diritto positivo in forza del rinvio mobile 
all’ordinamento parallelo contenuto nell’art. 2034 c.c. 
Non può che essere posta in evidenza, di nuovo, la singolare 
posizione a cui perviene l’opinione criticata che, da un lato, riconosce 
l’indifferenza dell’ordinamento nei confronti del gioco tollerato e, 
dall’altro lato, richiede che lo stesso, affinché sia idoneo a giustificare 
adempimento e soluti retentio, presenti “tutti i requisiti di un valido contratto 
quanto a capacità naturale e legale dei giocatori, integrità del consenso, conclusione 
dell’accordo, liceità dell’evento dedotto, sussistenza effettiva dell’alea e suo sostanziale 
equilibrio, puntuale determinazione (del suo contenuto economico e) dell’ammontare 
della posta; e ancora, lealtà e correttezza nello svolgimento del gioco e nella stessa fase 
delle trattative (fino a qualificare come essenziale l’errore sulle qualità 
dell’avversario), facoltà di recedere a gioco iniziato e quant’altro”560. 
Parimenti singolare appare, inoltre, una ulteriore consuetudine, non 
solo linguistica, invalsa in dottrina: benché si escluda a priori la natura 
contrattuale del gioco tollerato, non si trova difficoltà a discorrere di 
contratti collegati, ossia di contratti che permettono lo svolgimento o la 
continuazione del  “fatto” del gioco (si pensi al mutuo concesso da un 
giocatore all’altro). Per risolvere i complessi problemi di disciplina che 
tali figure negoziali pongono all’interprete, inoltre, si utilizzano le regole 
in materia di collegamento, di causa in frode alla legge o di motivo 
                                                 
559  Cfr. F. Carresi, op. cit., 549. Sembra opportuno precisare, almeno in nota, che se 
è vero che il debito di gioco può essere ritenuto vincolante, se non per i principi 
della morale collettiva, almeno per le regole sociali è da dire che il diritto positivo 
non ha inteso affatto recepire queste ultime acriticamente. Non è infatti difficile 
notare che il trattamento differenziato dei giochi sportivi ed autorizzati, dei giochi 
solo tollerati e di quelli vietati mostra che l’ordinamento valuta diversamente fatti 
che le regole sociali non distinguono nella loro forza vincolante. Le norme sociali, 
infatti, obbligano il perdente a pagare persino quando si tratta di giochi d’azzardo, 
non escludono affatto la legittimità del deposito anticipato della posta e non 
ammettono la ripetizione in caso di incapacità del perdente. 
560  Sono queste le precise e pungenti affermazioni di M. Paradiso (op. cit., 13-14) 
che, per la loro importanza ai fini del corretto inquadramento del fenomeno, si è 
preferito riportare per esteso. 
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illecito bilaterale561, giungendo, peraltro, salvo le precisazioni che 
seguiranno, ad applicare, almeno ad alcune di tali operazioni, la regola 
nulla actio nulla indebiti solutio di cui all’art. 1933 c.c.. Si finisce così per 
attribuire a quelli che sono considerati genuini contratti  una disciplina 
analoga a quella che sarebbe disegnata per un semplice “fatto”. Le 
difficoltà sistematiche che emergono da tale prospettiva sembrano 
evidenti. A fronte di fattispecie che presentano la stessa disciplina e la 
stessa sostanza quanto ad elementi essenziali, appare più coerente il 
richiamo senza pregiudizi ad una medesima qualificazione dogmatica: 
quella del contratto562. 
Come insegna la tradizione, il punto di vista privilegiato che permette 
di carpire la cifra contrattuale di giochi e scommesse è quello della causa 
negoziale, da esaminare sotto il profilo delle regole di validità, specie di 
quelle che ne disegnano i contorni di liceità e di esistenza. 
La disamina della questione della liceità della causa alla luce della  
contrarietà o meno al buon costume ex art. 1343 c.c.563 appare 
preliminare, oltre che per ragioni storiche, se non altro in quanto, come 
si è visto, non mancano linee interpretative che giustificano la soluti 
                                                 
561 Sintomatica di questo atteggiamento dottrinale è la posizione assunta da C.A. 
Funaioli, il quale, prima nega la natura contrattuale al gioco o scommessa tollerato 
(op. cit., 30) e, successivamente, in materia di mutuo a causa di gioco, non trova 
difficoltà a risolvere il problema dell’applicazione estensiva dell’art. 1933 c.c. anche 
all’actio ex mutuo attraverso il riferimento alla distinzione tra causa e motivi (op. cit., 
73 e ss.). Per una panoramica esaustiva e per un esame critico dell’intera materia dei 
contratti collegati può Leggersi, si da ora, M. Paradiso, op. cit., 135 e ss.. 
562  Alla luce di queste considerazioni sono pertanto ben comprensibili le perplessità 
che la dottrina più recente ha evidenziato riguardo alla qualificazione non 
contrattuale del gioco e scommessa tollerati. Gli è, però, che spesso, anche quando 
si sia riconosciuta la cifra contrattuale della fattispecie, le conseguenze che se ne 
traggono non sono molto simili a quelle di chi considera il gioco come fatto. A 
parte il più volte evidenziato imbarazzo che consegue al riconoscimento congiunto 
della natura contrattuale del gioco e della qualificazione extragiuridica dell’effetto 
(o.n. canonistica), ed emergente persino dall’impostazione di Pothier, spesso si 
finisce con il rilevare semplicemente che si tratta di contratti a cui la Legge ricollega 
il solo effetto della soltuti retentio (si vedano, ad esempio, D. Riccio, op. cit., 144 e E. 
Valsecchi, op. cit., 52). Si tratta di una configurazione della fattispecie che costituisce 
una variante solo verbale della tesi criticata. Se infatti alla stregua di tale 
orientamento il fatto di gioco deve avere tutti i requisiti di un contratto valido e che 
a tale fatto non consegue altro effetto che quello di legittimare il pagamento e 
impedire la ripetizione è chiaro che si torna inevitabilmente a considerare il gioco 
quale mero presupposto causale dell’unico vero contratto che  la fattispecie 
presenta: lo spontaneo adempimento dell’o.n. 
563  Su cui si vedano le chiare riflessioni di U. Breccia, La causa, cit., 143 e ss. e 207 
ss., al quale si rinvia anche per gli opportuni riferimenti bibliografici. 
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retentio conseguente allo spontaneo pagamento della posta in forza 
dell’art. 2035 c.c. e quindi della massima in pari causa turpitudis melior est 
condictio possidenti  e non dell’art. 2034 c.c.564.   
Gli è, come si è più indietro ampiamente evidenziato, che la 
disciplina del gioco tollerato non appare affatto ispirata, in concreto, ad 
una intrinseca immoralità del fatto, ovvero ad un immoralità che 
colpisce la causa di gioco in sé per sé considerata. Oltre che in Pothier, 
per il quale il gioco non ha niente di intrinsecamente “malvagio”, tale 
posizione è sviluppata, in Italia, da Giovanni Battista Ferri in una 
saggio, ormai divenuto celebre al pari di opere di più ampio respiro 
dello stesso A., in cui si conclude per la “neutralità”, dal punto di vista 
morale, del gioco. L’illustre Maestro, alla luce di una disamina 
trasversale che non concerne il solo gioco tollerato ma riguarda anche 
quello d’azzardo, evidenzia a chiare lettere che “non è accettabile l’idea che 
la immoralità e la pericolosità sociale derivino al gioco d’azzardo dal fatto che con 
esso si faccia dipendere il guadagno dalla sorte; alea e lucro … … sono alla base di 
una serie di attività economiche ritenute – e giustamente – lecite. Tanto meno è 
accettabile l’idea che l’attività in sé considerata … … possa costituire una attività 
idonea a turbare la pace sociale”565. 
Del resto anche un sguardo alla legislazione penale sui giochi proibiti 
mostra che l’oggetto del divieto non riguarda direttamente il gioco 
d’azzardo, ma piuttosto la circostanza che esso si svolga in luoghi 
idonei (pubblici o aperti al pubblico, circoli privati, anche occasionali) a 
favorirne la diffusione incontrollata, da un lato, e a permettere lo 
sfruttamento della passione dei giocatori da parte dei personaggi che 
possono gravitare “nell’ambiente” dall’altro (arg. ex art. 718 c.p. e ss.). 
Ciò testimonia che l’attenzione del legislatore per il fenomeno non è 
dovuta tanto alla causa “intrinseca” del gioco, quanto piuttosto, come 
detto, “all’ambiente (fatto anche di giocatori) che può crearsi introno al  gioco … 
… a quell’insieme di interessi e di situazioni  che possono determinarsi … … al 
fine di sfruttare la passione che altri abbia per il gioco e da essa trarre vantaggi 
disonesti”566. E’ dunque l’ ambito e l’indotto “della bisca” che 
l’ordinamento prende in considerazione per approntare la disciplina 
incriminatrice: nella nostra esperienza “sembra emergere con tutta chiarezza il 
                                                 
564  Emblematica appare, al riguardo, la posizione della dottrina francese, tutt’ora 
incerta in ordine al fondamento dell’irripetibilità del pagamento dei debiti di gioco 
tra l’o.n. e la causa turpe. Indicazioni essenziali sul punto, anche per le indicazioni 
testuali, possono Leggersi in M. Paradiso, op. cit., 12, nt. 34. 
565  G. B. Ferri, La neutralità del gioco, in  Riv. Dir. Comm, 1974, 43. 
566  G. B. Ferri, op. cit., 44. 
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rilievo preminente dell’elemento politico dell’ambiente, su quello moralistico del 
binomio alea-lucro che caratterizza l’azzardo … …”567. 
In definiva, l’attività ludica svolta per fini di profitto, quale 
convenzione privata, non presenta  una causa illecita sotto il profilo 
della contrarietà al buon costume; è solo quando sono integrati i tipici 
elementi disegnati dalle varie fattispecie incriminatrici  che il negozio, 
più che la causa in sé, appare attratto nell’area dell’illiceità. Le opinioni 
sul punto sono comunque le più varie, come sono difficilmente 
riconducibili ad unità le conseguenze civili, penali e amministrative di 
tali violazioni568. Il tema non può essere esaminato funditus in questa 
sede569; ai fini della presente indagine può solo riscontrarsi che per la 
matura riflessione in materia, che da Ferri giunge sino a Paradiso ed in 
sintonia con l’insegnamento di Pothier, la causa del gioco non è 
moralmente illiceita. La ratio dell’incoercibilità del patto ex art. 1933 c.c. 
risiede, pertanto, altrove. 
Superato il problema dell’immoralità intrinseca del gioco, è possibile 
svolgere alcune considerazioni ulteriori sulla relativa causa negoziale, 
valutazioni a questo punto necessarie per poter sradicare la  fattispecie 
dall’area del fatto e proiettarla, definitivamente, in quella dei conflitti 
che interessano al diritto. 
Sulla causa dell’accordo in questione le opinioni sono le più varie.570 
Il nucleo comune delle varie tesi consiste nell’identificare la funzione 
                                                 
567  G.B. Ferri, op. loc. ult. cit.. 
568  Una chiara ed aggiornata sintesi sulle varie fattispecie di giochi proibiti può 
Leggersi in M. Paradiso, op. cit., 229  e ss..  
569 Può solo incidentalmente osservarsi che, secondo un primo orientamento, 
fondato sull’interpretazione letterale dell’art. 1933 c.c. (il quale, in effetti, assegna la 
soluti retentio ai giochi “anche se … … non proibiti” deduce che la regola nulla actio nulla 
indebiti solutio si applichi anche ai giochi proibiti. Cfr. L. Buttaro, Del giuoco e della 
scommessa, in Commentario al Codice Civile diretto da V. Scialoja e D.  Branca. Bologna-
Roma, 1968, 105 e 124; C.A. Funaioli, op. cit., 130 e ss.; A. Trabucchi, op. cit., 784. 
Secondo altra linea interpretativa, invece, i giochi e le scommesse che integrano una 
norma penale sono nulli per violazione di norme imperative o per contrarietà 
all’ordine pubblico, con conseguente applicazione della disciplina dell’indebito. Cfr. 
E. Valsecchi, Gioco, Scommessa e transazione, in Trattato di diritto civile diretto da Cicu e 
Messineo, XXXVII, Milano, 1954, 68 e ss., 148. Secondo altra impostazione ancora, 
sia pure più risalente, l’apprezzamento corrente del gioco d’azzardo rivelerebbe la 
sua immoralità e dovrebbe applicarsi la regola che oggi è disegnata dall’art. 2035 
c.c.. Cfr. G. Giorgi, op. cit., 436; V. Polacco, op. cit., 167, oltre che, come si è già 
visto, F. Ferrara, op. cit., 135 e ss.. 
570  Sul problema dell’alea in generale si rinvia alla minuziosa disamina, nonché ai 
riferimenti bibliografici di L. Balestra, Il contratto aleatorio e l’alea normale, cit., 49 e ss.. 
Riguardo alla causa del contratto di gioco, per rimanere ai riferimenti principali, 
possono ricordarsi le tesi che la individuano nella artificiale creazione del rischio 
  
169  
negoziale con  quella della creazione di un’alea, ossia di un rischio, 
artificiale. Si individua così il tratto differenziale dall' assicurazione, in 
cui cui il rischio non è creato ma è preesistente in rerum natura. Ciò che 
inoltre caratterizza ogni tipo di gioco e scommessa, e che permette di 
distinguerlo dagli altri contratti aleatori, è lo scopo di lucro, ossia “il fine 
di ricollegare  all’esito della gara o dell’evento di sorte uno spostamento patrimoniale, 
grande o piccolo che sia”571. Causa ludendi e causa lucrandi appaiono dunque 
coessenziali. Ciascuna di esse, da sola, non sembra capace di dar senso 
all’operazione, che infatti risulta difficilmente comprensibile ove 
manchi la prospettiva del premio o quella della gara che determini il 
vincitore. Se così è, in difetto dell’uno o dell’altro profilo, il contratto è 
nullo e si apre la strada alla ripetizione della posta pagata572. Nel caso, 
ad esempio, della scommessa su evento di sorte futuro, la previa 
cognizione dell’esito in una delle parti integra una ipotesi di frode, 
antecedente alla contesa, che determina il difetto di aleatorietà e quindi 
di causa, con conseguente nullità del contratto e responsabilità 
precontrattuale della parte disonesta. Ove manchi, invece, il fine di 
lucro dei contraenti, la mera causa ludendi potrebbe risultare insufficiente 
a proiettare sul piano del diritto l'accordo, che rimarrebbe, in sostanza, 
nella dimensione dei rapporti di cortesia573.  
Se i due profili della ludicità e dell’interesse patrimoniale dei 
partecipanti convivono e costituiscono, dunque, il nucleo funzionale 
minimo di ogni gioco o scommessa rilevante per il diritto, rimane 
l’incognita della ratio che conduce all’azionabilità del patto quando verte 
su eventi sportivi e alla sua incoercibilità quando si appunta su un 
diverso evento di sorte. Ciò che comunque sembra emergere in maniera 
abbastanza chiara dal sistema è che i giochi tutelati, tollerati o proibiti 
non presentano differenze significative riguardo all’aspetto funzionale, 
                                                                                                                                                      
che rende possibile lo svolgimento del gioco (C.A. Funaioli, op. cit., 22 e C. Manenti, 
op. cit., 760), nel conseguimento di un vantaggio aleatorio, subordinato, cioè, ad un 
rischio creato artificialmente (L. Buttaro, voce “Gioco e Scommessa”, in Enc. Giur. 
Trecc., XV, Roma, 1989, 66), nella assunzione reciproca di rischio contrapposti (E. 
Valsecchi, op. cit., 27 e ss.). 
571  L’identificazione della causa di gioco nella funzione del lucro e dell’alea, quali 
componenti  soggetti, nelle varie specie di gioco o scommessa, alle più infinite 
graduazioni, si deve ancora a M. Paradiso, op. cit., 40  e ss., che riprende uno spunto 
di R. Sacco, La causa, cit., 317-318. 
572  Già F. Carnelutti (Giuoco e processo, in Riv. dir. proc., 1951, 108) ha comunque 
evidenziato che il fine di lucro non snatura il gioco e può  coesistere con la causa 
ludendi. 
573  Nei giochi o scommesse su eventi sportivi, inoltre, la eccessività della posta in 
palio determina un vizio della causa, che diviene illecita, a cui consegue il rigetto o la 
riduzione della domanda del perdente. Cfr. M. Pardiso, op. cit., 50 e ss.. 
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sebbene la disciplina applicabile alle varie species sia diversa. E’ questa 
una considerazione che balza agli occhi ove si consideri che lo stesso 
gioco interessato (ad esempio il poker) è azionabile quando è svolto nei 
casinò autorizzati574, soggiace alla regola dell’art. 1933 c.c. quando è 
praticato  in ambito familiare, e diviene penalmente illecito, con 
conseguente ripetibilità della posta pagata, almeno in una certa 
prospettiva, nell’ipotesi in cui siano integrate le coordinate “ambientali” 
disegnate dalla disciplina proibitiva. Ecco allora che ben difficilmente si 
potrebbe sostenere che  la ragione del trattamento normativo non 
omogeneo delle diverse fattispecie si appunti sul profilo dell’esistenza e 
della sostanza della causa negoziale. La patrimonialità dell’interesse 
perseguito dai giocatori o scommettitori e l’ alea ioci, ove in concreto 
riscontrabili, spiegano perfettamente, sul piano funzionale, la ragion 
d’essere di ogni gioco o scommessa. Nella prospettiva della cause 
suffisante, si potrebbe anzi sostenere che il fine di lucro di ogni giocatore 
o scommettitore (collegato all’alea) da un lato rivela senz’ombra di 
dubbio quell’intento giuridico delle parti che proietta l’accordo sul 
piano del diritto (sradicandolo, come prima si diceva, da quello della 
cortesia) e, dall’altro lato, giustifica il sorgere di un affidamento 
giuridicamente rilevante in capo al vincitore, affidamento che, come nel 
prosieguo si vedrà, appare tutelabile, se ne ricorrono le condizioni, 
attraverso precise regole di responsabilità. 
Per tirare le fila del discorso, non sembrano sussistere argomenti 
insuperabili né per considerare il debito di gioco come obbligazione 
morale e sociale, né per mantenere la relativa fattispecie costitutiva 
nell’area del fatto. 
Rimane, tra gli altri, il problema di individuare la ratio della diversità 
di disciplina delle varie specie di gioco o scommessa. 
Alla luce delle considerazioni svolte, tale ratio non appare 
riconducibile né all’immoralità del gioco in sè, nè a differenze funzionali 
tra le varie figure: il nucleo causale minimo del trittico dei giochi appare 
sempre lo stesso, causa ludendi e lucrandi congiunte. Cedendo alle 
                                                 
574 Appare perfettamente coerente, nonostante il diverso avviso della dottrina 
maggioritaria (cfr. D. Riccio, op. cit., 264 e ss., anche per ulteriori richiami), la 
prospettiva accolta da M. Paradiso (op. cit., 168 e ss.), per il quale l’autorizzazione 
amministrativa, in tali casi, dispensa gli organizzatori dalla applicazione della 
disciplina di diritto comune, con esclusione delle regole penalistiche che colpiscono, 
per l’appunto, anche l’attività di organizzazione del gioco d’azzardo, oltre che il suo 
svolgimento in certi luoghi. In effetti, esclusa l’illiceità del gioco in sé e  rimossi i  
divieti connessi al luogo ed all’organizzazione, appare del tutto coerente un 
inquadramento della fattispecie nell’ambito delle “lotterie autorizzate” ex art. 1935 
c.c., con conseguente piena tutela del vincitore.  
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suggestioni di una dottrina autorevole, si potrebbe allora arditamente 
sostenere che la disomogeneità della disciplina in questione non attiene 
al profilo della cause raisonnable, ma a quello della cause iuste575.  Sembra, 
cioè, che la regola di cui all’art. 1933 c.c. sia dovuta soprattutto alle 
condizioni ambientali in cui il gioco e, soprattutto la scommessa, si 
svolgono, condizioni che l’ordinamento prende in considerazione e 
bilancia  insieme agli interessi delle parti per verificare la tollerabilità, 
più che del gioco, del costo sociale della coercizione. Posto che 
quest'ultima costituisce senz’altro un incentivo alle pratiche ludiche, il 
punto è quindi quello di stabilire quali pratiche vadano incentivate e 
quali disincentivate. L’ordinamento risponde con la disciplina nota, 
forse perché, uniformandosi alla tradizione, sulla quale peraltro si 
potrebbe discutere576, solo i giochi e le scommesse su eventi stricto sensu 
sportivi sono portatori di una virtutis causa, la quale, in chiave moderna, 
può essere ravvisata nell’interesse ad incentivare tali  pratiche in quanto 
idonee a rendere più armonioso lo sviluppo psico-fisico dell’individuo. 
Potrebbe essere questo il valore, o l’utilità, che permette di superare, 
nell’ottica del bilanciamento, le disutilità sociali  ed i “controvalori” 
ambientali connessi ad ogni tipo di gioco e che da sempre giustificano 
la sua considerazione non positiva o totalmente negativa  da parte 
dell’ordinamento giuridico, quali la perdita di tempo e di energie, la 
coltivazione di illusioni, il disincentivo alla sforzo ed al miglioramento 
personale, i  gravi impoverimenti o perdite economiche che spesso si 
collegano all’habitus “della bisca”, la formazione di un ambiente 
pericoloso, ossia di una cerchia di persone che non di rado vive di 
espedienti e di appropriazione delle passioni altrui etc..  
In definitiva la causa del contratto in esame, per quanto sufficiente a 
giustificare la creazione di un vicolo giuridico, si scontra, sul piano della 
coercibilità, con la valutazione di meritevolezza non piena, per le 
ragioni dette, degli interessi in gioco, quella valutazione che sembra 
costituire il significato più profondo dell’art. 1322, 2° comma c.c.. Il 
gioco e la scommessa tollerati appaiono, pertanto, il prototipo del 
negozio che, per quanto sostenuto da una ragione giustificativa che 
spiega la proiezione dell’ accordo sul piano del diritto, si appunta su 
                                                 
575  Uno spunto in tal senso può Leggersi in G. Gorla, op. cit., 60 e 170 e ss., sia pure 
riferito  solo alle promesse gratuite diverse da quelle di dare in senso tecnico. La 
distinzione tra il profilo della esistenza e quello della meritevolezza della causa 
negoziale, è comunque formalizzato chiaramente nel più volte citato lavoro di U. 
Breccia, La Causa, cit.,  spec. 99 e ss.. 
576  Sono note le critiche al riconoscimento, tradizionale, della particolare 
meritevolezza degli interessi e delle scommesse che si appuntano su eventi sportivi. 
Per tutti, M. Paradiso, op. cit., 25 e ss.. 
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interessi non meritevoli di tutela preventiva, ossia azionabili. E’ questo 
il terreno  più fertile per la nascita delle obbligazioni incoercibili, ossia 
degli ”altri doveri” di cui al 2° comma dell’art. 2034 c.c. e che 
corrispondono, come più volte evidenziato, al modello romano di o.n.. 
 
15. Il contratto di gioco e scommessa tollerati tra prospettiva consensuale e reale. 
 
La ricostruzione, peraltro già proposta da Polacco577  e Pacchioni578, 
che trova un qualche riscontro anche nell’opinione di Ferri579, del gioco 
e della scommessa come contratti consensuali da cui nascono rapporti 
giuridici non obbligatori ed a cui può seguire un atto negoziale di 
esecuzione (che proprio in tale rapporto giuridico trova il suo 
presupposto causale “esterno”), si scontra con una diversa linea 
interpretativa, che conviene dunque analizzare criticamente.  
Benché la qualificazione contrattuale del gioco della scommessa 
tollerati non possa certo dirsi, ad oggi, dominante, le rare voci che 
spendono qualche digressione sul punto propongono, infatti, una 
qualificazione non consensuale ma reale della fattispecie.  
L’opera, che non è certo una semplice digressione, di Massimo 
Paradiso ne è un esempio lampante. Nella prospettiva adottata dall’A. il 
gioco e la scommessa tollerati possono essere considerati come 
contratti a causa debole e per questo bisognosi di conferma reale 
costituita dall'atto di adempimento. In questo modo si qualifica la figura 
come una fattispecie contrattuale complessa a formazione progressiva 
in cui tra la conclusione dell'accordo  ed il momento del pagamento 
della posta non sarebbe raffigurabile, quale rapporto intermedio, alcuna 
o.n.580. 
                                                 
577   V. Polacco, op. ult. cit., 162.  
578  G. Pacchioni, Trattato delle obbligazioni, cit., 192 e ss. 
579  G.B. Ferri, op. cit., 46, il quale, da un lato, nega la natura di dovere morale e 
sociale al debito di gioco e, dall’altro lato, osserva che la soluti retentio dei debiti di 
gioco si fonda solo sull’art. 1933 c.c., il che equivale a dire, se non si va errati, che il 
debito di gioco è un debito giuridico (in quanto diverso dall’o.n. canonistica) ma 
incoercibile. 
580  Nella prospettiva dell’A. pertanto, “la stipulazione è una fattispecie complessa o a 
formazione successiva: con l’accordo raggiunto dalle parti il contratto è immediatamente efficace in 
ordine alla fase del gioco vero e proprio e da esso nascono reciproche e puntuali obbligazioni: di 
svolgimento della gara, di rispetto delle regole del gioco, lealtà di comportamento … … Al 
contempo , trova ampio spazio in tale fase la facoltà di recesso di ciascuno dei contendenti … che 
negli altri tipi di gioco si estende illimitatamente … Il pagamento è dunque libero atto di volontà 
rimesso alla spontanea decisione del perdente : con esso … … il soggetto conferma , con atto reale 
di consegna ed attribuzione della posta in palio, il contratto di gioco e scommessa … Gioco e 
scommessa si configurano in tal modo come contratti soggetti a conferma reale o contratti reali tout 
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E’ questa una tesi che merita approfondimento, anche perché muove 
dalla condivisibile denuncia delle incongruenze logiche e sistematiche di 
cui si è già detto e che derivano dalla impostazione tradizionale, per la 
quale il debito di gioco è un mero dovere della morale sociale e 
l'accordo sottostante degrada a mero presupposto di fatto 
dell'adempimento.  
Le perplessità che questa pregevole linea interpretativa suscita 
derivano, da un lato, dalla totale obliterazione della possibilità di 
concepire l'o.n. quale vero e proprio rapporto giuridico non 
obbligatorio, come insegnato e confermato dalla lunga tradizione di cui 
si è detto, e, dall'altro lato, sono dovute alla circostanza che il gioco e la 
scommessa sono considerati contratti reali in quanto fondati su di una 
causa debole, ritenuta “non autosufficiente … … inidonea a fondare pretese 
assistite da causa socialmente e giuridicamente adeguata fino a quando  non si 
affianchi il perseguimento di altro fine o interesse pienamente meritevole di tutela”, 
quale, appunto, il controllo esercitato dal perdente mediante 
conferma581. 
Riguardo a quest’ultimo profilo, ciò che meno convince è il 
riconoscimento della debolezza causale del contratto in questione, 
debolezza che, nella prospettiva dell’A., giustifica la struttura reale. 
                                                                                                                                                      
court … …” M. Paradiso, op. cit., 109 e ss.. Oltre alle considerazioni critiche che 
saranno svolte nel testo in ordine al riconoscimento della realità della fattispecie in 
esame, dovuto principalmente al fatto che in essa non si riscontra alcuna debolezza 
sotto il profilo della cause raisonnable, sembra opportuno svolgere almeno in nota 
alcune brevi osservazioni ulteriori. Il profilo della rilevanza delle regole del gioco e 
dell’onestà del comportamento dei giocatori appare recuperabile anche ove non si 
assegni alla buona fede il compito di rendere complesso il contenuto del rapporto 
obbligatorio o di integrare il contratto con la creazione di obbligazioni senza 
prestazione (la prospettiva è ovviamente quella di  L. Mengoni, Obbligazioni di 
“risultato” e obbligazioni di “mezzi” (studio critico), in Riv. Dir. Comm., 1954, I, 368 e ss. e 
poi di di C. Castronovo, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, in Eur. E Dir. Priv., 
2009, 679 e ss.), come invece sembra ritenere Paradiso. Seguendo altra autorevole 
linea interpretativa, infatti, si può ben ritenere che, nell’ambito delle regole di 
responsabilità, la correttezza costituisca un criterio elastico operante a posteriori ed 
avente finalità valutativa del comportamento delle parti (U. Breccia, L’abuso del 
diritto, in Diritto privato, III, L’abuso del diritto, Padova, 1997, 5 e ss.), un criterio che, 
in questo caso, può porsi quale valida guida anche nella verifica dell’ingiustizia del 
danno conseguente alla lesione dell’affidamento del vincitore verso il pagamento 
della posta, affidamento che, per quanto incoercibile mediante azione, può risultare 
nondimeno meritevole di tutela risarcitoria, specie ove il recesso del perdente 
successivo al verificarsi ell’evento di sorte, che si concreta sostanzialmente nel 
mancato pagamento della posta, possa apparire scorretto  ed abusivo. Tali 
considerazioni saranno comunque riprese in seguito.  
581  M. Paradiso, op. cit., 61. 
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Benché il tema sia certamente insidioso, poiché sconta le attuali 
incertezze sulla ratio che giustifica l’esistenza di contratti reali582 in un 
ordinamento dove domina, almeno all’apparenza, il principio 
consensualistico583, ciò che appare più evidente è che la tesi in esame 
non sembra considerare appieno la diversità dei profili attinenti alla 
cause raisonnable ed alla cause iuste, per utilizzare il linguaggio gorliano, 
ossia dei piani della esistenza e meritevolezza della causa, nella 
prospettiva più generale  declinata da Umberto Breccia. 
Per chiarire le coordinate dogmatiche di fondo da cui muove la 
presente riflessione sembra doveroso ricordare che la categoria dei 
contratti reali ben si spiega nel diritto romano, in cui i patti vincolanti 
per effetto del solo consenso sono specificatamente identificati 
dall’ordinamento584 e comunque allineati alla logica dello scambio. In 
una esperienza in cui non è consentita la ricerca effettiva della ragione 
dell’obbligarsi, ed in cui il termine causa evoca, più che altro, l’idea di 
una controprestazione a vantaggio del promittente (si pensi al regime di 
azionabilità dei contratti innominati)585, la realità in senso stretto è 
collegata principalmente ai contratti gratuiti (mutuo, comodato, 
deposito). In tale contesto la datio rei  è probabilmente richiesta per il 
fatto che in tali ipotesi il semplice accordo consensuale è sentito come 
socialmente inidoneo a mostrare l’effettivo intento delle parti di 
vincolarsi sul piano del diritto586. Una indagine effettiva sulla ragione 
dell’obbligarsi, che avrebbe potuto cogliere l’interesse sotteso 
all’impegno assunto e togliere ogni dubbio sulla giuridicità dell’accordo 
o della promessa gratuita, come appena ricordato, è esclusa in radice587. 
Ecco allora che l’indice più sicuro per superare il problema, ed accertare 
l’intento giuridico delle parti nell’area della gratuità ed in quella dei patti 
                                                 
582  Per una prima informazione si veda, ad esempio, il saggio di R. Sacco, Causa e 
consegna nella conclusione del mutuo, del deposito e del comodato, in Banca, Borsa e Titoli di 
credito, 1971, I, 502 e ss. e si confronti con la diversa impostazione sostenuta da U. 
Natoli, I contratti  reali, Milano, 1975, spec. 26 e ss.. Per una esposizione delle varie 
tesi sul punto si rinvia alla accurata ricognizione di F. Mastropaolo, I contratti reali, in 
Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, VII, Torino, 1999, 38 e ss., anche per gli 
opportuni riferimenti bibliografici.  
583  Si vedano in proposito sin da ora, ma il tema sarà ripreso più avanti, le 
osservazioni critiche di R. Sacco, La causa, 347 e ss.. 
584  Sacco, La causa, op .cit., 342. 
585  Lo evidenzia  R. Knütel, La causa nella dottrina dei patti, in La Causa nella prospettiva 
storico comparatistica, cit., 130 e ss., spec. 142. 
586  G. Gorla, op. cit., 170. 
587  Lo ricorda sempre G. Gorla, op. cit., 13-14, per il quale: “… … è chiaro che il 
moderno concetto di “causa”, nel senso di ragione giustificativa della sanzione (di un contratto 
costituito dal”consenso”) è un concetto tutto nostro che non possiamo prestare ai romani”. 
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innominati (in cui la carenza di un tipo di riferimento pone, 
nell'esperienza romana, già il dubbio sull’intenzione del promittente di 
impegnarsi giuridicamente oppure solo  nei rapporti  sociali) è apparso 
quello della res vel factum588: nel consegnare  e ricevere a titolo di 
deposito, comodato o mutuo, o nell’eseguire la prestazione promessa 
nei contratti sinallagmatici innominati si svela l’intento di contrarre un 
vincolo giuridico589.  
Nel diritto vigente, a differenza di quello romano, è ammessa, ed è 
anzi necessaria, un valutazione in concreto della causa negoziale, tant’è 
che sono ritenuti validi, proprio sotto il profilo causale, contratti 
consensuali gratuiti ed atipici sorretti da un interesse del promittente590,  
come pure, ma le opinioni non sono univoche, sono ritenute azionabili 
le promesse che costituiscono la variante consensuale dei contratti reali 
(promessa di comodato, di deposito etc.)591. 
In questo contesto, l’area della realità tipica (ossia prevista dal codice) 
continua a sussistere per il deposito, il comodato, il mutuo, la 
donazione manuale, il pegno, il contratto estimatorio, il sequestro 
convenzionale ed il riporto. Mentre per gli ultimi quattro tipi negoziali 
la realità svolge una funzione peculiare, non riconducibile ad unità e 
probabilmente non attinente, in sé, alla debolezza della causa 
negoziale592, per i contratti gratuiti la ragione della realità sembra essere 
ancora quella romana: la consegna permette di assicurare 
all’ordinamento che chi promette a titolo gratuito voglia impegnarsi sul 
piano del diritto593. In mancanza di consegna un vincolo azionabile 
potrà sorgere in presenza del rigoroso accertamento dell’interesse che 
giustifica, sotto il profilo della cause raisonnable et iuste, la giuridicità e la 
coercibilità dell’accordo594. Per le varianti onerose dei contratti reali 
gratuiti la struttura consensuale è ritenuta dai più ammissibile, in 
considerazione della intrinseca ragionevolezza, o se più piace, per la 
                                                 
588 G. Gorla, op. cit., 170. 
589 G. Gorla, op. cit., 170, anche per alcune riflessioni critiche sulla sicurezza del 
criterio del res.  
590  Discorre apertamente, in tal senso,  di contratti gratuiti ma fondati su di uno 
scambio empirico, ossia sul vantaggio non giuridico (controprestazione coercibile) 
ma “fattuale, apprezzabile sul piano economico”, E. Roppo, op. cit., 370. 
591  Riguardo alla possibilità di concepire la variante consensuale di contratti reali,  
G. Gorla, op. cit., 174 e ss.., oltre, che E. Roppo, op. cit., 134. Una approfondita 
analisi del tema può Leggersi in D. Cenni, La conclusione del contratto tra realità e 
consensualità, Padova, 1998, 32 e ss.. 
592  Lo osserva chiaramente R. Sacco, La Causa, cit., 346. 
593  In tal senso, oltre agli A. citati nelle note precedenti, E. Roppo., op. cit., 132. 
594  G. Gorla, op. loc. ult. cit.. 
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“forza” dalla causa di scambio, anche in riferimento  alla sua capacità di 
ingenerare il serio affidamento del promissario595.  
In definitiva la realità appare giustificabile in contesti in cui la causa 
non è sufficiente per mostrare in maniera inequivoca l’intento giuridico 
delle parti. Tant’è che, in tali ipotesi, il problema dell’incertezza sulla 
giuridicità del patto sembrerebbe superabile con vestimenta formali596. 
Basti pensare, in proposito, alla possibilità di concepire una donazione 
consensuale formale ed una donazione reale informale, quando il 
donatum è bene mobile di modico valore (art. 783 c.c.). La consegna, in 
altre parole, almeno a rimanere nella prospettiva tradizionale, colma le 
lacune della causa, lacune costitute dal fatto che in certi casi (legati 
soprattutto all’area delle operazioni gratuite) la ragione che spiega il 
contenuto della convenzione, o per rimanere nella prospettiva 
pugliattiana, gli effetti essenziali del negozio597,  non mostra, al 
contempo, l’intento del promittente di vincolarsi sul piano del diritto.  
Essa non giustifica, del pari, la serietà dell’affidamento del promissario 
che pur abbia accettato la promessa. 
 Ove si affronti il problema della struttura contrattuale del gioco e 
della scommessa alla luce di queste, invero elementari e certo troppo 
sbrigative, coordinate di fondo, la tesi della struttura reale della 
fattispecie “tollerata” suscita alcune perplessità. 
Ricondotta l’area della realità a quella dei contratti a causa debole 
perché insufficienti a manifestare, con certezza, l’intento giuridico delle 
parti, non è difficile osservare come nel gioco e nella scommessa la 
ragione pratica del negozio, ove in concreto esistente, non sia affatto 
debole sotto il profilo della cause raisonnable. Ne è la dimostrazione più 
lampante il fatto che lo stesso gioco può risultare, come più indietro  si 
è detto, pienamente tutelato, tollerato ex art. 1933 c.c. o addirittura 
proibito. Se oggi il poker on-line è, a certe condizioni, autorizzato 
dall’ordinamento, e fonte di pretese azionabili in giudizio, è davvero 
difficile riconoscergli una causa diversa dal poker non virtuale praticato 
in ambiente familiare (solo tollerato) o nelle bische clandestine (vietato 
                                                 
595  E. Roppo., op. cit. loc. ult. cit.. 
596  E’ questa, come noto, la prospettiva a cui accedono G. Gorla, op. cit., spec. 175  
e R. Sacco, Il contratto, cit., 588  e che è decisamente contestata, per la necessità di 
non confondere i due elementi del negozio, tra gli altri, da N. Irti, Strutture forti e 
strutture deboli, in Idola Libertatis, Tre esercizi sul formalismo giuridico, Milano, 1985, 81 e, 
per il profilo della causa-funzione ed in critica alla visione atomistica della causa 
della obbligazione, da E. Navarretta, op .cit., spec. 201 e ss.. 
597  Sulla nozione della causa negoziale come ragione pratica che spiega gli effetti 
essenziali del negozio, S. Pugliatti, Nuovi aspetti del problema della causa dei negozi 
giuridici, in Diritto Civile, Metodo-Teoria-Pratica. Saggi, Milano, 1951,  75 e ss., 105 e ss.. 
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ex art. 718 c.p.), sembra anzi più lineare arrendersi all’idea che nelle tre 
figure richiamate il quid che spiega razionalmente l’accordo sia sempre 
lo stesso.   
Se così è, la ratio che induce l'ordinamento a negare l’azionabilità del 
gioco e della scommessa tollerati non sembra attenere ad una debolezza 
ontologica della causa in sé. Nel contratto in questione, infatti, 
l'esistenza di un rischio artificiale connesso allo scopo di lucro, ossia al 
perseguimento di un vantaggio economico, riesce, da un lato, a ben 
spiegare la ragione pratica che sorregge l'accordo e, dall'altro lato, ad 
escludere ogni dubbio sull'intento delle parti di vincolarsi sul piano del 
diritto. Le ragioni dell'incoercibilità ex art. 1933 c.c. non si colgono 
osservando il profilo dell’esistenza della causa (cause raisonnable), ma 
derivano da una valutazione di immeritevolezza di coercizione (difetto 
di cause iuste). E’ per questo che non sembra del tutto coerente eliminare 
il medio dell’o.n.. Appare invece più in sintonia con la tradizionale 
funzione della realità, la ricostruzione del gioco e della scommessa 
tollerati come contratti consensuali incoercibili, dai quali sorge un 
effetto giuridico limitato, ossia una obbligazione giuridica imperfetta 
(l’o.n. romanistica) la cui esecuzione, più che una conferma, diviene un 
atto dispositivo con funzione solutoria proprio perché si appunta, sul 
piano causale, sul presupposto “esterno” costituito, appunto, dalla 
pregressa o.n.. 
E’ da evidenziare, sia pure incidentalmente, che tale ricostruzione 
potrebbe aiutare a comprendere la veste dogmatica del particolare 
effetto che, in taluni casi, è riconosciuto ai contratti collegati al gioco.  
Il tema, come è noto, è estremamente complesso sia dal punto di 
vista delle fattispecie di riferimento598, sia per quanto riguarda la 
determinazione della disciplina applicabile599. Il problema, in sintesi, è 
                                                 
598  Anche la lettura di una opera di consultazione generale, mostra l’eterogeneità 
delle fattispecie di riferimento, tra le quali si annoverano: il mutuo a causa di gioco 
ed in occasione di gioco, l’acquisto di gettoni, il deposito anticipato della posta, 
l’associazione a scopo di gioco ed il mandato a giocare. Cfr. D. Riccio, op. cit., 185 e 
ss.. 
599  In sintesi si può ricordare che, secondo l’opinio maggioritaria, ove sia 
riscontrabile un concreto collegamento funzionale tra il gioco e la scommessa, al 
contratto collegato dovrebbe applicarsi,sia pure a certe condizioni, l’art. 1933 c.c.. 
Cfr. E. Valsecchi, op. cit., 84, spec. in riferimento al mutuo tra giocatori: nell’ipotesi 
in cui il mutuatario abbia perso al gioco e pagato con il denaro preso a mutuo, al 
vincente mutuante non è data l’actio ex mutuo poiché si finerebbe, in tal modo, per 
eludere la regola dell’incoercibilità del debito di gioco. Secondo altri tutti i negozi 
collegati sarebbero coercibili. Cfr. G.B. Ferri, op. cit., 54 e ss.. Per altri ancora si 
tratterebbe di contratti incoercibili perché nulli per immoralità della causa e soggetti 
alla regola dell’irripetibilità del prestato ex art. 2035 c.c. Si tratta della stessa 
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quello di stabilire in quali casi il contratto causalmente autonomo ma 
funzionalmente collegato600 al gioco sia coercibile. Le soluzioni sul 
punto sono le più varie ed il loro esame analitico esula dai propositi 
della presente indagine601. Gli è, comunque, che l’opinione prevalente602, 
almeno in alcuni casi, propende per l’applicazione dell’art. 1933 c.c. 
anche ai contratti collegati, tra i quali spicca, anche per la sua 
importanza pratica, il mutuo stipulato tra giocatori e concluso 
anteriormente all’inizio del gioco (c.d. mutuo per scommettere o 
continuare la scommessa603).  Si ritiene, invero nel solo caso in cui il 
mutuatario sia perdente ed abbia pagato il debito di gioco604, che anche 
l’obbligo di restituire il tantudem non sia coercibile e soggiaccia, se 
spontaneamente eseguito, alla regola della soluti retentio. Le spiegazioni di 
tale regola sono le più varie e spaziano dalla incoercibilità ed 
irripetibilità dell’obbligazione restitutoria secondo la regola dell’art. 
2035 c.c. (la quale, in questa prospettiva, giustificherebbe anche l’art. 
1933 c.c. per la considerazione della immoralità della causa di gioco)605, 
minoritaria, alla necessità di evitare, attraverso, appunto, il 
collegamento, l’elusione ex art. 1344 c.c. della denagatio actionis prevista 
dall’art. 2034 c.c., tesi maggioritaria606.  
Ciò che più colpisce, però,  è che tale ultima linea interpretativa è 
proposta proprio dalla dottrina che ricostruisce il debito di gioco come 
obbligo morale e sociale, natura, questa, che si ripercuoterebbe anche 
sull’obbligo di restituzione ex mutuo607.  In buona sostanza si finisce così 
per accertare l’esistenza di un dovere extragiuridico (ed, in sé, 
giuridicamente irrilevante prima del pagamento) utilizzando le regole 
giuridiche, ossia le regole dell’ordinamento statuale in materia di causa 
                                                                                                                                                      
spiegazione che viene data dell’irripetibilità ex art. 1933 c.c. Cfr. F. Ferrara, op. cit., 
138; V. Simoncelli-Scialoja, Illiceità del giuoco d’azzardo autorizzato, in Foro it., 1950, IV, 
41. 
600  Sulla nozione di collegamento funzionale si veda, per tutti,  F. Messineo, voce 
“Contratto collegato”, in Enc. Dir., X, Milano, 1962, 48 e ss.. 
601  Per le quali si rinvia a D. Riccio, op. cit., 185 e ss.. 
602  Lo ricorda, in senzo critico, M. Paradiso, op. cit., 136. 
603  Nel caso di mutuo contratto per pagare il debito di gioco, invece, il 
collegamento con la fattispecie costitutiva dell’o.n., appunto il gioco e la scommessa 
tollerati, atterrebbe solo al piano dei motivi giuridicamente irrilevanti.  Cfr. E. 
Valsecchi, Gioco e scommessa. Transazione, op. cit., 81. 
604  E. Valsecchi, op. loc. ult. cit.. 
605  V. Simoncelli-Scialoja, op. loc. ult. cit.. 
606  E. Valsecchi, op. loc. ult. cit.. 
607  E. Valsecchhi, op. cit., 24 e ss., proprio in riferimento alla negazione della 
diversità ontica tra i doveri del 1° e del 2° comma dell’art. 2034 c.c 
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del contratto e collegamento negoziale, e non, almeno 
dichiaratamente608, i principi dell’ordinamento parallelo. 
E’ questa una prospettiva metodologica che appare meritevole di 
ripensamento. Ragioni di coerenza, imporrebbero, infatti, di verificare il 
fondamento del debito naturale quale o.n. canonistica (sia esso il debito 
di gioco o quello che sorge dal contratto collegato a cui si applica l’art. 
1933 .c.c.) solo ed esclusivamente alla luce del sistema non statuale in 
cui il dovere si radica. 
La consuetudine dottrinale di risolvere il problema della coercibilità 
dei contratti collegati al gioco attraverso istituti di diritto positivo può 
essere giustificata, invece, se si abbandona la lente dell’o.n. canonistica. 
E’ solo seguendo questo approccio che l’interprete è legittimato a 
ricercare le ragioni dell’applicazione “estensiva” dell’art. 1933 c.c.  
all’interno delle regole giuridiche in senso stretto. Ove si consideri poi, 
come dai più è evidenziato, che tale ragione risiede nell’esigenza di non 
eludere, attraverso il collegamento negoziale, la denegatio actionis prevista 
dall’art. 1933 c.c., tutto appare più chiaro: taluni negozi 
teleologicamente orientati a rendere possibile il conseguimento degli 
effetti propri del gioco possono risultare incoercibili in forza di una 
valutazione concreta dalla quale emerga, in maniera non equivoca, che 
la loro causa, proprio in ragione del collegamento (si pensi al mutuo tra 
giocatori senza il quale la contesa non avrebbe potuto realizzarsi), 
presenta quella immeritevolezza di coercibilità che costituisce la ratio 
dell’art. 1933 c.c. Si tratterebbe, anche in questo caso, di negozi fondati 
su di una cause raisonnable, se atomisticamente considerata, ma non iuste 
in ragione del collegamento, una causa, cioè, che è sufficiente a 
proiettare il contratto nella sfera del diritto ma non a giustificare il costo 
sociale ed economico della coercizione. 
 L’esigenza di non eludere la valutazione che l’ordinamento, non 
parallelo ma statuale, compie a priori con l’art. 1933 c.c. è rispettata ove 
si riconosca al negozio collegato la forza di giustificare non la 
coercizione diretta ma solo la stabilità dell’attribuzione patrimoniale 
compiuta in sua esecuzione.  Tutto ciò, a livello dogmatico, potrebbe 
spiegarsi con il riconoscere che da tali operazioni negoziali sorge non 
un dovere morale o sociale ma un’obbligazione giuridica imperfetta nel 
senso più volte precisato.  
 
16. Debito da gioco o scommessa tollerati e regole di responsabilità. 
                                                 
608  La diversità di soluzioni che, anche uno stesso autore, fornisce al problema della 
coercibilità dei contratti collegati, sia pure sotto la forma di applicazione di regole 
giuridiche, sono spesso ispirate da finalità equitative. Cfr. M. Paradiso, op. cit., 21. 
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  Prima di procedere ad una più approfondita disamina  dei profili da 
ultimo accennati, sembra opportuno svolgere alcune considerazioni 
sulla più volte richiamata possibilità di applicare le regole di 
responsabilità al contratto incoercibile di gioco e scommessa ex art. 
1933 c.c.609, possibilità che sembra emergere dall'interpretazione 
sistematica della disciplina positiva. 
Ai sensi dell'art. 1933 c.c., nel caso in cui l’evento di sorte si sia 
realizzato e sebbene il gioco e la scommessa siano avvenuti senza frode, 
il perdente è legittimato a non adempiere. Egli, cioè, è legittimato a non 
tener fede alla promessa, al contempo accettata e restituita da ogni 
giocatore o scommettitore, di pagare la posta. L’interesse del vincitore è 
quindi incoercibile. Si tratta però stabilire se il perdente possa esercitare 
tale prerogativa in maniera del tutto arbitraria, oppure sia necessaria una 
verifica della liceità di tale contegno alla stregua dei criteri di valutazione 
generali (correttezza e ragionevole affidamento del promissario). Il 
punto è quindi quello di comprendere se la lesione dell’aspettativa di 
profitto (incoercibile) del vincente possa costituire un danno ingiusto.  
                                                 
609  La prospettiva che si andrà a tratteggiare nel testo muove dalle suggestioni 
offerte da quella  dottrina che, sia pure non espressamente, sembra ipotizzare 
l’applicazione delle regole di responsabilità a fronte di contratti, come il gioco e la 
scommessa ex art. 1933 c.c., aventi adeguato fondamento causale ma non coercibili 
perché immeritevoli ex art. 1322, 2° comma c.c.. Sembra opportuno, pertanto, al 
fine di chiarire le coordinate dogmatiche che ispirano il presente lavoro, lasciare, 
almeno in nota, la parola all’ A., il quale evidenzia,  con grande chiarezza, che “l’area 
delle promesse e dei patti aleatori… … può per molti aspetti sembrare relegata tra le curiosità 
arcaiche …   … Certo è nondimeno che anche queste figure, ove siano esaminate nel più ampio 
quadro dei presupposti della vincolatività delle promesse e dei patti – nelle zone estranee all’area 
degli scambi commutativi, ovvero nelle terre di confine – stanno a dimostrare che la selezione degli 
interessi protetti dal diritto ha un ruolo significativo quando si valuti la ragione giustificativa della 
vincolatività delle promesse o della stabilità delle conseguenti attribuzioni patrimoniali. 
L’irripetibilità legata all’esecuzione della promessa lecita ma di per sé incoercibile è ipotesi diversa, 
oltre che dalla irripetibilità fondta direttamente sull’adempimento di un dovere morale o sociale, 
dall’irripetibilità derivante dall’esecuzione di un patto incoercibile in quanto  immorale … 
…l’incoercibilità che non escluda la rilevanza giuridica della promessa eseguita presuppone un 
controllo ermneutico non arbitraio … … Quel che non è difeso in via preventiva assume distinto 
rilievo, qualora l’irrilevanza giuridica del patto non sia il portato di una sua totale insensatezza, 
nel caso di esecuzione della promessa o del danno ingiusto deivante dalla mancata esecuzione…   
… A questo punto anche l’esempio, in apparenza marginale, del patto aleatorio, fa riflettere…   
… “. Emerge dunque “l’opportunità di riesaminare l’intera area delle promesse e dei patti, là 
dove “meritevole di tutela” non sia l’interesse all’adempimento, sebbene possano assumere rilievo 
giuridico, a seconda dei casi, tanto il fatto della spontanea esecuzione della promessa, quanto le 
conseguenze dell’ingiusta lesione dell’altrui ragionevole affidamento … …”. Si confronti U. 
Breccia, La Causa, cit., 103 e ss.. 
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Benché la soluzione non sia certo generalizzabile, per la costante 
rilevanza delle concrete circostanze del caso, potrebbero sussistere 
buone ragioni per dare risposta positiva al quesito. 
La tutela risarcitoria di un interesse incoercibile, com’ è quello del 
creditore naturale nel modello romanistico di o.n., non appare, oggi, 
una eresia, ma sembra piuttosto in sintonia con il progressivo 
abbandono della concezione tradizionale dei fatti illeciti610 e con la 
moderna ricostruzione della responsabilità civile quale rimedio che 
prescinde dalla formalizzazione della situazione tutelata e “si rivolge tout 
court alla sostanza degli interessi”611. La proiezione della tutela risarcitoria 
oltre la “barriera” del diritto soggettivo permette di porre in evidenza la 
centralità del giudizio di ingiustizia del danno: tecnica normativa che 
“esalta la coesistenza pluralistica e dinamica dei valori e la giudica solo a 
posteriori con un bilanciamento volto a ponderare le circostanze concrete e la 
consistenza assiologica degli interessi, alla luce di criteri elastici e standard 
valutativi”612.  
 Il filtro selettivo dell’ingiustizia non esclude, però, che l'interesse 
tutelato dalle regole di responsabilità debba essere “giuridico” ed anzi la 
sua individuazione “non può considerarsi in generale come un risultato del criterio 
di ingiustizia, in quanto la formazione di rilevanza degli interessi è funzione di un 
diverso principio, il quale attiene ad una fase precognitiva, antecedente quindi 
all'esplicazione del giudizio a cui assolve il criterio dell'ingiustizia”613. Il giudizio 
di rilevanza giuridica di un interesse costituisce, pertanto, il 
presupposto, e non la conseguenza, del  giudizio di meritevolozza in cui 
si concreta la valutazione sull’ingiustizia del danno.  
Se così è, il raccordo tra teoria dei beni e regole di responsabilità 
acquista chiaro senso: solo alla prima, e non alle seconde, può essere 
affidato il compito di definire l'oggettività giuridica delle risorse, quale 
prius  logico che presiede a quella valutazione comparativa degli interessi 
in gioco in cui si concreta  il giudizio sull’ingiustizia del danno614. 
                                                 
610  Per un dettagliato quadro evolutivo, F.D. Busnelli, La parabola della responsabilità 
civile, in “Danno e responsabilità civile”, a cura di F.D. Busnelli e S. Patti, Torino, 2003, 
133 ss.. 
611  E. Navarretta, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva della 
responsabilità, in Diritto Privato nel prisma dell'interesse legittimo, Torino, 2001, 327. 
612  E. Navarretta, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva della 
responsabilità, cit., 333. 
613  D. Messinetti, voce “Abuso del diritto”, in Enc. Dir., Aggiorn. vol. II, Milano, 
1998, 15. 
614  Uno spunto in tal senso sembra emergere dalle osservazioni di  D. Poletti  (La 
risarcibilità dell'interesse legittimo: senso e limiti di una regola, in Diritto Privato nel prisma 
dell'interesse legittimo, Torino, 2001, 369-370) che rileva “l'opportunità … … di muovere 
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Alla luce delle considerazioni svolte nei paragrafi precedenti, non 
sembra arbitrario sostenere che l’interesse sotteso al credito naturale, 
nel modello romanistico di o.n., sia un interesse giuridico. L’interesse 
verso la prestazione, ossia l’affidamento del promissario, affonda le 
proprie radici in un patto che ha superato il vaglio delle regole di 
validità, e, soprattutto, di quelle regole che attengono al profilo causale, 
dal quale emerge quella sensatezza (cause raisonnable: la ricerca del 
profitto in base alla realizzazione dell’evento di sorte) che assicura la 
serietà dell’impegno del promittente e permette di proiettarlo sul piano 
del diritto, giustificando, al contempo, il sorgere dell’affidamento del 
promissario e la stabilità dell’attribuzione patrimoniale conseguente alla 
sua realizzazione. Sono solo ragioni ulteriori, attinenti alla meritevolezza 
di coercizione dell’interesse regolato (cause iuste), che escludono 
l’esperibilità dell’azione.  
Ecco allora che il problema della risarcibilità delle conseguenze 
derivanti dalla lesione dell’aspettativa del vincitore deve essere risolto 
attraverso la clausola dell’ingiustizia del danno, clausola che permette, 
con il bilanciamento delle posizioni contrapposte, di valutare la 
meritevolezza (non di coercizione ma) di tutela risarcitoria dell’interesse 
(giuridico) del creditore naturale. Entra in gioco, dunque, la buona fede 
oggettiva in funzione, per l’appunto, valutativa615, buona fede peraltro 
espressamente richiamata proprio in materia di giochi tollerati dall'art. 
1933 c.c. con la menzione della frode616.  
Ci si può chiedere in particolare, proprio in riferimento alla 
correttezza, se possa reputarsi ingiusta la lesione dell'affidamento del 
vincitore nell’esecuzione della promessa. Si pensi, ad esempio, al caso 
dei giocatori professionisti che si incontrino privatamente puntando 
ingenti somme sull'esito di una partita di poker, professionisti che, anche 
per mantenere la propria “immagine”, abbiano sempre, nelle occasioni 
precedenti, pagato la vincite altrui ed osservato la massima correttezza 
nell'osservanza delle regole del gioco. Queste ultime, del resto, per 
quanto eventualmente non scritte, costituiscono un fondamentale 
ausilio per verificare, a posteriori ed in concreto, l'effettiva meritevolezza 
dell'affidamento del vincente. Ecco dunque il problema: il 
                                                                                                                                                      
previamente dall'interesse sostanziale, individuandone anzitutto la rilevanza per operare poi la 
selezione, ai fini dell'accesso alla tutela risarcitoria, attraverso il criterio dell'ingiustizia”. 
615  Cfr. L. Bigliazzi-Geri, voce “Buona fede nel diritto civile, cit., 164 e ss.. 
616  E’ opportuno evidenziare che la frode dei giocatori non rileva solo per 
l’applicazione di regole di responsabilità, in quanto, se è anteriore alla stipulazione, 
determina, come si è visto, la nullità del contratto per difetto di aleatorietà quando 
si concreta nella preventiva cognizione del risultato dell’evento di sorte. 
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professionista che abbia sempre onorato i suoi debiti di gioco può 
decidere, all’esito della contesa ed irragionevolmente, di non adempiere 
senza subire alcuna conseguenza risarcitoria? 
 Gli è che la manifestazione della volontà di non adempiere da parte 
del perdente produce lo stesso risultato pratico dell’esercizio di un 
diritto di recesso, diritto che, implicitamente, gli è assegnato 
dall’ordinamento con la previsione della denegatio actionis617. Così come il 
comportamento delle parti in sede precontrattuale non può risultare 
arbitrario dovendo sempre qualificarsi lecito ex fide bona, anche in 
questo caso non sembrano fuori luogo forme di controllo del 
comportamento del perdente che, all'ultimo momento, decida di 
“recedere” e non pagare la vincita altrui. Sussistono infatti casi in cui 
l'esercizio di tale prerogativa appare abusivo, in quanto, proprio alla 
luce del criterio della correttezza, lede in maniera ingiustificata 
l'affidamento riposto sulla promessa da parte del vincente, affidamento 
fondato sulla conclusione dell'accordo e rafforzato  dall'esito del gioco 
come pure dall'osservanza di tutte le sue regole da parte dei 
contendenti. Al contrario, può risultare giustificato, e quindi non 
abusivo, il rifiuto di pagare la posta all'esito di una partita in cui il 
vincente abbia “barato”; è questa un’ipotesi di recesso in autotutela618 a 
cui il vincente non può, peraltro, opporre un affidamento meritevole, 
sia perché la vincita è avvenuta con frode, sia perché avrebbe ben 
potuto aspettarsi che, una volta scoperto l'inganno, il perdente non 
avrebbe pagato (affidamento colpevole).  
Ben diverso appare, per tornare all'esempio, il caso in cui il 
professionista, che magari in precedenza abbia sempre adempiuto al 
debito di gioco, decida di sottrarsi al proprio dovere (incoercibile) in 
maniera ingiustificata e non esegua la prestazione promessa. In tal caso 
il bilanciamento ex fide bona degli interessi contrapposti consente di 
ritenere prevalente la posizione del vincente, il quale si sia attenuto 
pedissequamente alle regole ed abbia confidato, in maniera incolpevole, 
sul comportamento leale della controparte, affidamento creatosi con la 
conclusione del contratto e rafforzatosi una volta avvenuto l'evento di 
sorte.  
                                                 
617  La configurabilità di un diritto di recesso in capo al giocatore, coerente nella 
prospettiva contrattuale del gioco e della scommessa, anche dopo l’esito della 
contesa ed in forza della denegatio actionis ex art. 1933 c.c., è evidenziata da M. 
Paradiso,  op. cit., 83 e ss.. 
618  Potrebbe essere questo un caso in cui il recesso svolge funzione di autotutela, 
quale mezzo di reazione alla frode dell’avversario. Su tale possibile funzione del 
recesso, in generale si rinvia a E. Roppo, op. cit., 551 e ss. anche per gli opportuni 
riferimenti bibliografici. 
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E’ da ricordare che la responsabilità da lesione dell’affidamento 
sull’esecuzione di un contratto incoercibile non è sconosciuta in altri 
ordinamenti giuridici. Nel common law statunitense si è cercato di ovviare 
alla mancanza di consideration nella forma del bargain, ossia dello scambio 
(che avrebbe dato luogo, se presente, a patti o promesse coercibili), non 
sancendo la regola della pura vincolatività del consenso “acausale” ma 
concedendo una azione risarcitoria al promissario per la lesione di un 
interesse ritenuto meritevole, costituito dalla reliace (ossia 
dall'affidamento), benchè la promessa non sia stata, appunto, bargained 
for. Si tratta del c.d. Promissory estoppel (§90 Restatement, Second, Contracts)619. 
Mentre la promessa sostenuta da consideration cancella ogni questione 
circa la ragionevolezza o la prevedibilità dell'affidamento e quindi sulla 
vincolatività dell'accordo, nei casi di promessa unbargained for 
l'affidamento incolpevole del promissario, specie se provocato da 
condotte inequivoche da parte del promittente, assume autonomo 
rilievo ove sia riscontrabile un detriment e quindi un danno conseguente 
alla sua lesione. Anche un affidamento che assume sembianze di 
promessa unbargained può essere pertanto ragionevole e meritevole di 
tutela risarcitoria. Siamo dunque di fronte a patti incoercibili mediante 
azione che sono governati, però, da regole di responsabilità.  
Un ulteriore profilo che è opportuno menzionare è quello  della 
selezione delle conseguenze pregiudizievoli risarcibili derivanti da tali 
danni ingiusti. 
 Il problema, che attiene alla distinzione tra interesse positivo e 
negativo nel danno da affidamento, costituisce una materia troppo 
ampia per essere affrontata funditus in questa sede620. L'unica 
considerazione che appare ragionevole svolgere attiene al problema 
della coesistenza della tutela risarcitoria con la denegatio actionis. In buona 
sostanza la riconosciuta incoercibilità dell'interesse leso sembra porre 
una barriera insuperabile alla risarcibilità dell'interesse positivo in tutta 
la sua estensione: negato il diritto soggettivo alla prestazione, esso non 
può rientrare in gioco “dalla finestra” in via rimediale, come avverrebbe 
se, appunto, il danno risarcibile per equivalente  fosse commisurato al 
valore della posta non pagata. In questo modo le regole di 
                                                 
619  Sull’istituto dell’estoppel  in generale si veda C. M. Carena, voce “Estoppel”, in Dig. 
Disc. Priv., Torino, V, 16 e ss. Sull’evoluzione del promissory estoppel, oltre che per gli 
opportuni riferimenti bibliografici, si rinvia all’ampio e chiaro studio comparatistico 
sulla promessa e l’affidamento  di  G. Marini, op. cit., 20 e ss..  
620  Il tema affrontato nella approfondita analisi di G. Turco, L’interesse negativo nella 
culpa in contraendo (verità e distorsioni della teoria di Jhering nel sistema tedesco e italiano), in 
Riv. dir. civ., 2007, I, 165 e ss.. 
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responsabilità andrebbero in contrasto con l’altra valutazione, sempre 
operata dall’ordinamento, circa la non meritevolezza di coercibilità 
dell’interesse del vincente. 
 E’ quindi opportuno adottare una linea ricostruttiva che escluda un 
contrasto del diritto con sé stesso. Più coerente appare, pertanto, 
determinare il danno risarcibile non tanto attraverso il riferimento alle 
figure dell’interesse positivo e negativo, ma considerando i tratti 
strutturali della situazione tutelata. In questa prospettiva si potrebbero 
ritenere risarcibili sia le spese sostenute per partecipare al gioco (costi di 
trasporto, di vitto e alloggio etc.), come pure, se rigorosamente provati 
in giudizio, i mancati guadagni o chances di profitto persi in ragione della 
inesecuzione della prestazione (escluso, ovviamente, il valore 
economico della stessa).  
E’ questa, è forse opportuno sottolinearlo, una soluzione che non si 
allontana troppo da quella adottata in common law riguardo al rimedio del 
promissory estoppel. Se inizialmente la figura trova la sua applicazione solo 
in materia di contratti gratuiti ed è quindi sembrato opportuno limitare 
il danno risarcibile alle sole spese sostenute dal promittente (c.d. danno 
da reliance interest), con l’espansione della figura anche nell’area 
commerciale, ossia quella dei contratti in cui le parti perseguono un 
vantaggio economico, si è adottata una soluzione tendente a 
riavvicinare, ma non a sovrapporre, il risarcimento da lesione della reliace 
al danno contrattuale vero e proprio, attribuendo al primo la funzione 
di rimediare anche agli opportunity costs persi621. E’ chiaro, però, che la 
corrispondenza tra le due misure non è perfetta, atteso che “mentre il 
rimedio dell’ expectation interest attribuisce al promissario il valore della 
prestazione promessa rimasta inadempiuta, l’ opportunity cost nella reliace è 
qualcosa di diverso, in quanto rappresenta il valore dell’alternativa migliore 
possibile, una misura legata ad un succedaneo e, come tale, sempre possibile di essere 
minore … ….”622.  
Una analoga soluzione potrebbe riscontrarsi sul  tema dei gentlman’s 
agreements623. 
 Si tratta, come è noto, di patti in sé perfettamente coercibili per i 
quali le parti decidono espressamente di escludere l’azionabilità in 
                                                 
621  G. Marini, op. cit., 54. 
622  Cfr. G. Marini, op. cit., 76. 
623  Sulle problematiche relative ai patti d’onore più Leggersi l’esaustiva trattazione, 
con ampi riferimenti bibliografici, di R. Marini, voce “Gentleman’s agreement”, in Dig. 
Disc. Priv., V, Torino, 1992, 69 e ss..  
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giudizio, manifestando il c.d. intento giuridico negativo624. Il problema è 
speculare a quello che muove la presente indagine, perché nel gioco e la 
scommessa tollerati l’incoercibilità deriva da una scelta, peraltro 
espressa, formulata dall’ordinamento e non certo dai giocatori che 
vogliono, al contrario, proiettare l’accordo sul piano precipuo del 
diritto.  Benché la giurisprudenza, nelle rare decisioni sul punto, sia 
alquanto oscillante in ordine alla disponibilità della coercizione da parte 
dei contraenti625, ove la stessa sia ritenuta ammissibile può porsi un 
problema, anche in questo caso, di responsabilità per lesione 
dell’affidamento riposto in un contratto incoercibile626.  
Le opinioni al riguardo sono le più varie, ma la soluzione che appare 
più coerente è quella di ammettere, salvo un’espressa manifestazione di 
volontà contraria in tal senso, l’operatività delle regole di responsabilità 
coadiuvate dalla clausola generale della correttezza nel caso di 
violazione ingiustificata della promessa a fronte di un effettivo ed 
incolpevole affidamento del promissario, reso più marcato, in tali 
ipotesi, dal fatto che spesso le parti preferiscono dar seguito al “patto 
tra gentiluomini” onde non infangare la propria reputazione627.  
Tale opzione interpretativa muove dall'opportunità di non 
confondere, anche in questa materia, il piano della giuridicità con quello 
della coercibilità628. Diverso è il caso in cui le parti abbiano pattuito 
espressamente solo l’incoercibilità della pretesa negoziale da quello in 
cui le stesse abbiano negato ogni rilievo giuridico all’accordo. Ove, 
                                                 
624  Osserva in proposito R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1989, 493 
che “… ... in conclusione pare che non si possa escludere che talune promesse, anche se appoggiate 
sui normali requisiti di validità, manchino di effetto giuridico pel solo motivo che il promittente o lo 
stipulante ha escluso tale effetto. Una clausola potrà esistere in tal senso”. 
625  Basti pensae alle diverse soluzioni al problema date da Trib. Roma 10.10.1955, 
in Temi Romana, 1956, 150 (per la quale la coercibilità è indisponibile dalle parti) e 
Trib. Crotone 5.07.1999 in Gius. Civ., 2000, 1175, con nota di Di Marzio (che 
propende, invece per la soluzione positiva, ma eslcudere il ricorrere di una 
responsabilità da lesione dell’affidamento). 
626  La violazione del gentlemen's agreement costituisce, tuttavia, un  evento abbastanza 
eccezionale, stanti le notevoli conseguenze delle sanzioni extragiuridiche che i 
contesti sociali di riferimento sono in grado di infliggere a chi venga meno 
all'accordo. 
627  Sulle varie posizioni dottrinali sul punto si rinvia a  N. Sapone, La responsabilità 
precontrattuale, Milano, 2008, 561 e ss. 
628 Uno spunto in tal senso, limitatamente alla differenza tra non giuridicità ed 
incoercibilità, può trovarsi in E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1960, 
89.  Solo ove  le parti escludano la giuridicità dell’accordo si ricadrebbe nell’area di 
quei negozi irrilevanti da collocare nell'ambito dell'indifferente giuridico, sui quali si 
veda di nuovo E. Betti, op. cit., 50. 
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come sembra plausibile, si ammetta la possibilità di distinguere tra la 
giuridicità assicurata dalla  esistenza e liceità della causa negoziale da un 
lato, e la coercibilità del vincolo, dall’altro lato, si potrebbe anche 
arditamente ritenere che nel primo caso i gentleman’s agreements 
costituiscono la fonte di un rapporto giuridico non obbligatorio sul 
modello dell'o.n. romana che giustifica la soluti retentio, la cui violazione 
implica lesione dell’affidamento e quindi una possibile responsabilità 
risarcitoria. Del resto l’accostamento tra gentlman’s agreements e o.n. non è 
certo una novità629. Solo quando le parti abbiano negato non solo la 
coercibilità ma anche la stessa giuridicità dell’accordo, escludendo, ad 
esempio, qualsiasi azione giudiziale comunque configurata (sia essa 
risarcitoria o diretta alla condanna all’adempimento), dovrebbe reputarsi 
non operante anche la tutela fornita dalle liability rules.  
Quelle che precedono sono osservazioni solo tratteggiate, ma che 
potrebbero dar conto, se riportate al tema che ci occupa, della 
possibilità di utilizzare regole di responsabilità coerenti con la natura 
incoercibile per immeritevolezza della causa dei contratti in questione. 
Esse mostrano, inoltre, che l’unica responsabilità che davvero non si 
addice alle o.n. romanistiche è quella patrimoniale ex art. 2740 c.c. e 
quindi la c.d. coazione diretta all’adempimento. 
 
17. Il problema dogmatico degli “effetti di doveri” e delle vicende nel quadro della 
distinzione ontica tra species di o.n.  
 
L’ulteriore profilo che sembra opportuno prendere in esame, al fine 
di verificare la “tenuta” sul piano del diritto positivo della ricostruzione 
proposta, attiene al problema delle c.d. vicende dell’o.n.630.  
Come è noto, con la locuzione “vicende” gli interpreti evocano la 
questione dell’ammissibilità, in subiecta materia, di istituti che 
coinvolgono non l’aspetto statico, ma quello dinamico del rapporto 
obbligatorio e che si concretano in fatti, taluni di natura negoziale, 
funzionali all’estinzione o alla modificazione oggettiva o soggettiva 
dell’obbligazione e diversi dal vero e proprio adempimento del debitore 
naturale. Si tratta di stabilire, in sostanza, se le vicende disciplinate con 
riguardo all’obbligazione civile possano trovare applicazione anche per 
l’o.n. ed in che misura. E’ altrettanto noto, lo si è visto nella parte 
iniziale della ricerca, che il problema delle vicende ha a lungo affaticato 
                                                 
629 Cfr. R. Fercia, op. cit., 339 e ss.. 
630 Oltre alla verifica sul piano storico, effettuata nel  presente capitolo, la possibilità 
di concepire sul piano dogmatico un rapporto giuridico non obbligatorio sarà 
esaminata funditus nel capito successivo.  
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la dottrina anteriore alla codificazione del 1942, divisa tra coloro che, 
seguendo il modello romanistico, le ammettono, in tutto od in parte, e 
coloro che, seguendo il modello canonistico e l’insegnamento di 
Pothier, escludono in radice la loro configurabilità. A fronte di una tale 
disparità di opinioni, grave soprattutto per le ricadute pratiche che 
determina, e per troncare ogni dubbio sul punto, il legislatore avrebbe 
dettato  l’art. 2034 c.c. , 2° comma c.c., per il quale: “i doveri di cui al 
comma precedente, ed ogni altro per cui la legge non accorda azione ma esclude la 
ripetizione di ciò che è estato spontaneamente pagato, non producono altri effetti”631.  
Secondo la tesi più restrittiva, che fa sempre capo a Pothier e che 
trova riscontro anche nella dottrina moderna, sia pure meno recente, 
tale disposizione porrebbe un vero e proprio limite all’autonomia 
privata, limite che si traduce nella impossibilità di dar vita a qualsiasi 
tipo di vicenda rilevante sul piano del diritto che non sia l’attuazione 
dell’o.n.632. E’ questa un linea interpretativa che affonda le radici nel 
modello canonistico di o.n. e che dovrebbe riflettere il totale 
disinteresse dell’ordinamento verso il dovere morale o sociale prima 
dell’atto attributivo633: la natura extragiuridica del rapporto naturale 
costituirebbe, in sé, un ostacolo insormontabile alla configurabilità di 
tutte quelle vicende a qualificazione negoziale che richiedono, per la 
loro validità sul piano della causa, una pregressa obbligazione giuridica, 
quali la novazione, la remissione, etc..  
Ove si distolga lo sguardo dalle ragioni tecniche che possono aver 
giustificato  la disciplina in esame, appare altresì evidente come essa 
tradisca una precisa preoccupazione ideologica del legislatore, tanto più 
comprensibile se si riflette sul momento storico che ha caratterizzato il 
                                                 
631  Sembra opportuno osservare, almeno in nota, come il riferimento normativo 
agli “effetti di doveri” costituisca un vero e proprio enigma per l’interprete. Il 
linguaggio del codice rispecchia senz’altro la terminologia utilizzata dalla dottrina 
consolidatasi sul testo previgente. Basti pensare alla espressa menzione del 
problema degli “effetti” dell’o.n. da parte di F. Filomusi-Guelfi, op. cit., 143, G. 
Pacchioni, op. cit., 321 e ss., N. Stolfi, Diritto civile, III, Le obbligazioni in generale, 
Torino, 1932, 80 e ss.. Anche in questo caso l’espressione si deve comunque a G. R. 
Pothier, Traité des obligations, cit., 159 e ss., che discute apertamente  proprio di “effècts 
des obligations naturelles”, limitandoli alla soluti retentio. Anche la dottrina moderna 
tende a utilizzare acriticamente tale espressione. Si veda ad esempio G. Oppo, 
Adempimento e liberalità, cit., 314. Il tema è trattato con rara profondità da R. Fercia, 
op. cit., 262 e ss.. 
632  Lo ricorda, in chiave critica, P. Perlingieri, Modi di estinzione dell’obbligazione diversi 
dall’adempimento,  in Commentario del Codice Civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, 
Libro quarto-Delle obbligazioni, Art. 1230-1259, Bologna-Roma, 1975, 52, a cui si 
rinvia anche per le opportune indicazioni bibliografiche. 
633  E. Moscati, La ripetizione dell’indebito, cit., 347. 
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sorgere della codificazione vigente e la diffusione, nell’Italia di quegli 
anni, delle dottrine marcatamente giuspositivistiche di matrice 
kelseniana634. Non è difficile infatti immaginare, per dirla con Flour635, 
che i conditores abbiano voluto espressamente escludere ogni possibile 
“effetto” dell’o.n. per evitare una possibile “perturbazione 
dell’ordinamento”, per il tramite dell’incontrollata penetrazione di valori 
extragiuridici nel diritto positivo.  Lasciando i privati liberi di 
concludere atti, come la  novazione causale di o.n. in obbligazione 
civile, la compensazione di o.n. con una obbligazione civile etc., si 
sarebbe infatti corso il rischio di rendere coercibili interessi (ed i 
connessi valori) rilevanti solo sul piano della morale collettiva e sui quali 
lo Stato non ha “deciso”, o meglio non ha espresso, alcuna specifica 
valutazione al riguardo636. Non è apparso nemmeno sufficiente il 
controllo ex post di cui all’art. 1322, 2° comma c.c., del quale sono 
peraltro note le interpretazioni ”ufficiali”, in chiave di 
funzionalizzazione dei poteri privati637. E’ forse anche per questo che 
l’art. 2034, 2° comma c.c. ha proprio l’acre sapore del “divieto” e del 
limite mosso da ragioni ideologiche all’autonomia negoziale.  
Comunque sia, la rigida interpretazione del dettato codicistico induce 
la parte più intransigente della dottrina a considerare giuridicamente 
irrilevante qualsiasi vicenda dell’o.n. diversa da quella satisfattoria in 
senso stretto: sarebbe solo questo l’unico  atto ammissibile che, 
nonostante alcune voci contrarie638, può ormai essere ricostruito come 
vero e proprio contratto attributivo reale e ad effetti reali, che trova 
formalizzazione dogmatica nella teoria delle prestazioni isolate639. Nello 
stesso ordine di idee si reputano altresì non configurabili, ed il tema è 
vicino ma concettualmente distinto da quello delle vicende, i negozi con 
i quali si assumono obbligazioni  civili strumentali all’adempimento di 
                                                 
634  Il tema è svolto da R. Teti, Codice civile e regime fascista nell’unificazione del diritto 
privato, Milano, 1990, 45 e ss.. 
635  J. Flour, La notion d'obligation naturelle et son rôle en droit civil, in  Travaux de 
l'association Capitant, VII, Montréal, 1952, 832. Nello stesso senso M. Gobert, op. cit., 
13 e ss.. 
636  Sulle preoccupazioni ideologiche del legislatore del ’42 in materia di o.n. si 
vedano le chiare indicazioni di E. Moscati, Fonti, cit., 444. 
637  L’espressione è di U. Breccia, La Causa, cit., 106. 
638  La posizione degli autori in materia è notevolmente articolata. Per una puntuale 
menzione delle varie opinioni sul punto si rinvia a R. Fercia, op. cit., 442, nt. 4, 5, 8. 
639  Per una puntuale disamina del tema non può che rinviarsi alle chiare pagine di 
E. Navarretta, op. cit., 431 e ss.  a cui adde, da ultimo, R. Fercia, op. cit., 453 e ss.. 
  
190  
una o.n. preesistente (c.d. adempimento indiretto di o.n.)640. La ritenuta 
irrilevanza giuridica del dovere naturale ante solutionem induce così ad 
escludere vicende non immediatamente satisfattorie o modificative del 
lato passivo o attivo del rapporto naturale641. 
La necessità di superare l’impronta ideologica del legislatore storico, 
l’esigenza di offrire una lettura della trama normativa in sintonia con la 
funzione dell’istituto ed una più matura riflessione sui rapporti reali tra 
il modello canonistico di o.n. e l’autonomia privata inducono la migliore 
civilistica contemporanea a ripensare, in chiave critica, il “divieto di 
vicende”, riducendo la sua estensione originaria.  
Di particolare interesse appare, in questa prospettiva, quella linea 
interpretativa che giunge a ridimensionare il limite in parola muovendo 
dalla distinzione tra o.n. degradate a doveri della morale sociale benché 
si appuntino su “fatti” che hanno tutti i requisiti di un valido atto 
negoziale (o.n. codificate) e o.n. atipiche che, nel silenzio della legge, 
rimangono doveri extragiuridici fintanto che l’autonomia privata non le 
elevi ad obbligazioni coercibili642. Per queste ultime sarebbe pertanto 
ammissibile una vicenda negoziale con la quale le parti non intendono 
regolare, con finalità satisfattorie, l’adempimento del debito naturale, 
ma intendono assumere un debito civile fondato su di una autonoma e 
valida giustificazione causale la cui esecuzione determina, al contempo, 
l’estinzione dell’o.n.643. Una simile possibilità sarebbe esclusa solo per le 
o.n. degradate, dato che l’autonomia privata non può costituire “il mezzo 
indiretto per eludere la disposizione che non consente di agire in giudizio”644. Ci si 
riferisce, in primo luogo, proprio al debito di gioco.  
Salvo che si tratti di o.n. degradate, alla luce di questa opzione 
ermeneutica sono pienamente valide ed efficaci  le convenzioni tese ad 
un adempimento indiretto del dovere morale e sociale, convenzioni 
                                                 
640  Il problema da ultimo richiamato riguarda il c.d. adempimento indiretto di 
obbligazione naturale e la sua differenza con la novazione causale, su cui, 
ampiamente G. Oppo, Adempimento indiretto, cit., 185 e ss. (che reputa ammissibile au 
contratto ad efficacia obbligatoria piena che asi appunta, sul piano causale, su di un 
dovere morale e sociale, mentre reputa inammissibile assumere una obbligazione 
coercibile con effetto novativo in senso tecnico dell’o.n. stessa). In tale prospettiva, 
pertanto, l’estinzione dell’o.n. si ha solo nel momento in cui il debitore esegue 
l’obbligazione civile. Il tema è affrontato, da ultimo, con dovizia di riferimenti, da 
R. Fercia, op. cit., 633 e ss.. 
641  Cfr. da ultimo P. Sirena, La ripetizione dell’indebito, cit., 523 
642  Per questa impostazione si veda, per tutti, U. Breccia, Le obbligazioni, cit., 88. 
643  Il tema è affrontato, con soluzione positiva, da R. Fercia, op. cit., 665 e ss. a cui si 
rinvia anche per gli opportuni riferimenti giurisprudenziali. 
644  In tal senso U. Breccia, Le Obbligazioni, cit., 88. 
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qualificabili come contratti atipici, ma meritevoli di tutela, ad effetti 
obbligatori: per questa specie di o.n., pertanto, l’incoercibilità del dovere 
etico è di fatto disponibile. Nella cornice della rivisitazione del limite in 
parola sono inoltre ammessi,  per tutte le o.n. di stampo canonistico 
(degradate o meno), quei negozi, diversi dall’adempimento del debitore 
naturale, volti alla soddisfazione diretta del dovere extragiuridico quali 
l’adempimento del terzo ex art. 1180 c.c. e la datio in solutum ex art. 1197 
c.c.: figure negoziali giustificate sul piano della causa dalla preesistenza 
del debito naturale oltre che di un ulteriore interesse obiettivo, anche di 
natura non patrimoniale645. L’adempimento del terzo, del resto, non 
muta la sua struttura di prestazione isolata come fattispecie contrattuale, 
solo perché il terzo esegue un debito naturale anziché un debito 
giuridico646. Rimangono così all’interno del “divieto” solo quelle 
vicende che trovano il loro insuperabile presupposto causale esterno in 
una obbligazione giuridica, quali, ad esempio, la novazione causale e la 
remissione, o quei negozi che possono appuntarsi solo su pregresse 
obbligazioni giuridiche, quali la fideiussione647. 
Questa impostazione, che ha il pregio di rendere giustizia di 
interpretazioni eccessivamente restrittive ed ideologicamente orientate 
dell’art. 2034, 2° comma c.c., è elaborata nell’ambito di una 
ricostruzione unitaria dell’istituto, in cui tutte le o.n. (degradate o meno 
che siano) si presentano sempre come doveri extragiuridici ma 
giuridicamente rilevanti648. Essa, pertanto, deve essere riesaminata alla 
luce delle considerazioni svolte nel presente lavoro, e quindi nell’ottica  
della distinzione ontologica tra species di o.n.: accanto ai doveri 
extragiuridici della morale sociale sussistono  doveri “altri”, ossia puri 
debiti che, per le ragioni storiche e sistematiche anzidette, sembrano 
qualificabili come rapporti giuridici non obbligatori che si stagliano sul 
piano del diritto e non dell’etica e che si appuntano su contratti validi 
ma incoercibili per la non piena meritevolezza della causa che li 
sostiene. Ci si può chiedere, in particolare, se siano ammissibili (ed in 
                                                 
645  Tra coloro che ammettono datio in solutum e adempimento del terzo dell’o.n., F. 
Ferzia, op. cit., 534 e ss. e 595 e ss.. 
646  Così R. Fercia, op. cit., 345. Per una ricostruzione dell’adempimento del terzo 
nella prospettiva delle prestazioni isolate, per tutti, E. Navarretta, op. cit., 408 e ss. 
647  Si è infatti efficacemente sostenuto proprio che: ”deve pertanto ritenersi che il divieto 
in parola si traduca in un limite all'autonomia privata allorché essa voglia attivare vicende di varia 
natura (estintive, ricognitive, circolatorie) presupponenti l'esistenza di un debito (di una causa 
solvendi), ma non quando, accettata la riduzione del dovere morale o sociale al rango di elemento 
giustificativo di un apposito negozio, essa voglia determinarsi in ordine al modo di effettuare 
l'attribuzione patrimoniale consacrata dalla soluti retentio”. Cfr. L. Nivarra, op. cit., 376. 
648  L’espressione è di G. Oppo, Adempimento e liberalità, cit., 34. 
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che misura lo siano) ex art. 2034, 2° comma c.c. quelle vicende e, più in 
generale, quelle fattispecie negoziali che si appuntano, sotto il profilo 
causale, su di una previa obbligazione  (giuridica) imperfetta e che sono, 
per questo, non configurabili in radice per i doveri morali e sociali.  
Sembra opportuno muovere l’indagine dal dato positivo.  
Dalla lettura della disposizione in esame balza agli occhi la difficoltà 
di giustificare, da un punto di vita dogmatico, il concetto di efficacia (o 
di inefficacia) se riferito direttamente ad un dovere. La formulazione 
normativa, da questo punto di vista, non appare tecnicamente 
perfetta649: un dovere non può considerarsi efficace od inefficace 
poiché non costituisce, di per sé, un fatto giuridico produttivo di effetti 
giuridici. E’ certo più opportuno individuare l’effetto della fattispecie in 
esame nella soluti retentio, la quale, però, non promana dal dovere morale 
e sociale, ma piuttosto dell’atto di adempimento di quel dovere650.  
E’ proprio in questo quadro concettuale che una recente dottrina, 
che pur muove dalla distinzione ontologica tra i doveri del primo e del 
seconda comma dell’art. 2034 c.c., rileva che l’esclusione di ogni altro 
effetto vada riferita non al dovere in sé ma all’atto solutorio, il quale, 
per l’appunto, produrrebbe l’effetto primario costituito dall’attribuzione 
patrimoniale liberatoria e l’effetto riflesso della definitività dello 
spostamento patrimoniale, con conseguente divieto di ius poenitendi del 
solvens e soluti retentio dell’accipiens651. Recuperando le teorie patrimoniali 
dell’obbligazione di matrice germanica, sia pure con spunti di 
originalità, si conclude che gli unici effetti dell’adempimento che sono 
esclusi dalla disposizione in esame sono quelli sottesi “alle regole di 
garanzia e di responsabilità”652, ossia alle regole sulla soddisfazione coattiva 
dell’interesse del creditore sul patrimonio del debitore e sul risarcimento 
del danno da inadempimento. Per questo il capoverso dell’art. 2034 c.c. 
non disegnerebbe affatto un divieto di vicende, la cui configurabilità in 
concreto dovrebbe essere verificata alla stregua delle regole generali in 
materia di obbligazioni e contratti. 
Si tratta di una linea interpretativa molto suggestiva che ha il pregio 
consentire un riesame del tema delle vicende senza preclusioni 
ideologiche. Essa, tuttavia, non appare del tutto convincente. 
                                                 
649  Lo nota chiaramente M. Giorgianni, L’obbligazione, cit., 135, sul cui pensiero in 
materia si veda, da ultimo, L. Balestra, Le Obbligazioni naturali nel pensiero di Michele 
Giorgianni, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2008, 324 e ss.. La difficoltà è registrata anche 
da E. Moscati, Del pagamento dell’indebito, cit., 273, nt. 9. 
650  Si confronti F. Gigliotti, Relazioni sociali, vincolo giuridico e motivi di cortesia, Napoli, 
2003, 38 e ss.. 
651  Si tratta del più volte citato lavoro di R. Fercia, op. cit., spec. 276 e 442 e ss.. 
652  R. Fercia, op. cit., 273. 
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In primo luogo tale opzione ermeneutica ammette che il legislatore, 
con la disposizione in esame, abbia inteso solo regolare l’atto di 
adempimento delle o.n. Sono proprio le dette preoccupazioni 
ideologiche, per quanto non condivisibili, ed il serrato dibattito ante 
codificazione che orientano in senso teleologico la fattispecie normativa 
che mostrano, al contrario, come l’oggetto della disciplina attenga 
soprattutto, nella prospettiva dell’acre divieto,  alle vicende dell’o.n. e, 
più in generale, agli atti negoziali (che si appuntano, sotto il profilo 
causale, su di una pregressa o.n.) diversi dall’adempimento del debitore 
naturale. Sembra anzi plausibile che la formula della “inefficacia dei 
doveri” non si riferisca tanto all’atto di adempimento dell’o.n. quanto 
piuttosto agli atti diversi dall’adempimento. 
In secondo luogo la tesi in esame propone, come invero quasi tutta la 
dottrina653, la totale esclusione dell’applicazione delle regole di 
responsabilità da inadempimento per entrambe le species di o.n.: il che 
non appare condivisibile. La figura di derivazione pandettistica del 
debito scisso da responsabilità richiamata dall’A., che potrebbe, come si 
cercherà di dimostrare nel prosieguo dell’indagine, fornire un veste 
dogmatica adeguata, dal punto di vista descrittivo, solo ai doveri “altri” 
e non agli obblighi della morale sociale, presuppone sì l’esclusione 
dell’ombra della Haftung654, la quale, però, è da intendere come garanzia 
patrimoniale e non necessariamente come responsabilità risarcitoria 
derivante da inadempimento dell’o.n., sia pure rigorosamente 
perimetrata sotto il profilo del danno risarcibile. 
 Ove si ritenga che l’adempimento del debitore naturale sia lasciato al 
suo mero arbitrio, ben difficilmente potrebbe discorrersi con un 
qualche fondamento di rapporto giuridico, sia pure non obbligatorio. 
Tornerebbe in gioco, infatti, la severa critica di Oppo alla tesi dell’o.n. 
come obbligazione giuridica imperfetta di fonte negoziale: la promessa 
sottoposta a condizione sospensiva meramente potestativa è 
                                                 
653  Uno spunto in tal senso, invece, può leggersi in U. Breccia, La causa, cit., 106, il 
quale, concentra l’indagine  proprio nei casi in cui “l’interesse non merita o non fonda 
quella specifica tutela che consiste nel pretendere l’adempimento, sebbene la promessa o il patto 
possano assumere rilievo in ragione degli effetti, positivi o negativi, derivanti dalla spontaneo 
adempimento o nella ragionevole fiducia nell’adempimento dei patti”.  L’area è, in sostanza, 
quella “delle promesse e dei patti, là dove “meritevole di tutela” non sia l’interesse 
all’adempimento, sebbene possano assumere rilievo giuridico, a seconda dei casi, tanto il fatto della 
spontanea esecuzione della promessa, quanto le conseguenze dell’ingiusta lesione dell’altrui 
ragionevole affidamento” (ID., op. loc. ult. cit.).   
654 L’espressione per cui la responsabilità segue il debito come un ombra, enunciata 
in chiava critica, si deve, come è noto, a Karl Larez, citato da U. Breccia, Le 
Obbligazioni, cit., 68. 
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radicalmente nulla ex art. 1355 c.c.655. La possibilità di concepire una 
responsabilità da lesione dell’affidamento (del puro debito giuridico) 
mostra, invece,  che l’ordinamento non è indifferente al 
comportamento del debitore naturale, che per questo non è affatto 
arbitrario, e dovrà conformarsi ai parametri generali della buona fede 
oggettiva per evitare una condanna al risarcimento del danno. 
 Ciò non vale per il dovere morale e sociale che rimane del tutto al di 
fuori del diritto positivo fintanto che non sopravviene l’adempimento, 
oppure, nella prospettiva dell’adempimento indiretto, l’autonomia 
privata non crea una ulteriore obbligazione, stavolta giuridica e 
coercibile, la cui esecuzione determina, al contempo, l’estinzione del 
dovere extragiuridico.  
La disamina del tema del debito da gioco e scommessa tollerato 
appare esemplare sul punto. L’interesse del creditore naturale 
all’adempimento, benché incoercibile mediante azione e quindi non 
munito di garanzia patrimoniale, è preso in considerazione 
dall’ordinamento quando assume la fisionomia dell’affidamento 
giuridicamente rilevante e meritevole di tutela risarcitoria. Mentre la 
giuridicità dell’obbligazione è conseguente alla natura contrattuale della 
sua fonte, l’applicazione del rimedio risarcitorio dipenderà, in concreto, 
da una valutazione dei contrapposti interessi ex fide bona.  Gli è, dunque, 
che il credito naturale, o meglio l’affidamento (giuridico ma 
incoercibile), se leso dalla mancata esecuzione della prestazione 
promessa, può dar luogo a quel danno ingiusto che permette 
l’applicazione di regole di responsabilità.   
La differenza rispetto al dovere morale e sociale (o.n. canonistica,) 
quale situazione, per dirla con Oppo, extragiuridica e solo 
giuridicamente rilevante656, appare palese. Per quest’ultima non entrano 
in gioco regole di responsabilità da inadempimento per il semplice fatto 
che  l’interesse del creditore naturale non è un interesse giuridico. Esso, 
ante soltutionem,  si pone al di fuori dell’ordinamento. Il diritto positivo 
non prende in considerazione direttamente la fattispecie da cui il dovere 
morale sorge, la cui regolamentazione è rimessa in toto all’ordinamento 
parallelo657 , tant’è, come si è più indietro rilevato, che l’accertamento 
giudiziale sull’esistenza di un dovere morale e sociale deve essere 
eseguito alla luce dei principi dell’ordinamento della morale sociale e di 
                                                 
655  Cfr. G. Oppo, Adempimento e Liberalità, cit., 251 e ss. La tesi è seguita, tra gli altri, 
da A. Morace Pinelli, Adempimento di obbligazione naturale e forma, in Rass. Dir. Civ., 
1995, 42. Per la critica si veda però F. Carresi, op. cit., 584. 
656  G. Oppo, op.ult. cit., 7. 
657 In tal senso, chiaramente, E. Moscati, Della ripetizione dell’indebito, cit., 291. 
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quelli disegnati dal diritto positivo658. Finché il dovere non viene 
adempiuto (oppure non ha luogo il c.d. adempimento indiretto) 
l’ordinamento statuale non valuta, si disinteressa del dovere in 
questione e rimette, anche dopo l’adempimento, ogni valutazione 
sull’esistenza del dovere ad un ordinamento diverso (c.d. rinvio mobile).  
Per i “doveri altri” la prospettiva non è la stessa. Essi sono presi in 
considerazione dall’ordinamento statuale già dal momento del loro 
sorgere, poiché la loro fattispecie costitutiva è oggetto di una 
valutazione (non di indifferenza ma) positiva o negativa alla stregua di 
regole giuridiche. Basti pensare a quanto si è detto in ordine alla 
applicazione delle regole di validità, e segnatamente a quelle sulla causa 
del contratto, in relazione al gioco ed alla scommessa tollerati. 
L’aspettativa di profitto, connessa alla causa ludendi, costituisce infatti la 
ragione giustificativa (o se più piace la funzione) dell’operazione 
negoziale659. Solo se essa sussiste, lo spontaneo adempimento è 
irripetibile. Gli interessi, individuali ma oggettivi, alla percezione di un 
lucro a seguito dell’evento di sorte, sono considerati dall’ordinamento 
come leciti ed idonei a fornire una adeguata ragione giustificativa al 
negozio (cause raisonnable) ma, al contempo, sono reputati non meritevoli 
di una tutela piena mediante azione, atteso l’insostenibile costo sociale 
che la coercizione indiscriminata pone nel caso di specie (difetto di cause 
iuste). Sul piano dell’effetto, questa valutazione porta a considerare la 
pretesa del vincitore come diretta alla realizzazione di un interesse 
giuridico ma non coercibile660. Si potrebbe arditamente sostenere, in 
sintesi e non certo in generale, che almeno per gli “altri doveri” di cui al 
secondo comma dell’art. 2034 c.c. la previa e positiva applicazione delle 
                                                 
658 Si tratta di una valutazione necessaria per verificare l’esistenza della causa 
dell’atto attributivo. In difetto di un pregresso dovere morale e sociale, infatti, non 
può realizzarsi alcuna funzione solutorio-satisfattiva. Cfr. E. Navarretta, op. cit., 445 
e ss.. 
659  Una analoga formulazione, per l’identificazione della causa del gioco e 
scommessa tollerati, può Leggersi in R. Sacco, La causa, cit., 317-318, per il quale: 
“quando i sacrifici sono sottoposti a condizioni opposte (come avviene nel gioco e nella scommessa), 
il movente della scommessa non è già la sola repromissione, ma è il fine di creare un alea (e non di 
trasferirla come nei contratti di assicurazione); la causa dovrebbe identificarsi con il cumulo di 
queste due circostanze, di cui peraltro la seconda produce l’ulteriore effetto di  rendere l’accordo 
inetto, almeno nella normalità dei casi, a generare diritti azionabili”. 
660 La matura riflessione sull’efficacia del contratto ed il principio consensualistico, 
mostra, del resto, che l’azionabilità di una pretesa e quindi dell’interesse ad essa 
sotteso non costituisce l’unico indice della giuridicità dello stesso, giuridicità che 
invece deriva dal fatto che esso è oggetto diretto di valutazione da parte di una 
norma giuridica. Cfr. P. M. Vecchi, Il principio consensualistico. Radici storiche e realtà 
applicativa, Torino, 1999, 98. 
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regole di validità mostra quella giuridicità dell’interesse sotteso (e poi 
conseguente) al patto che permette di applicare, successivamente , le 
regole di responsabilità. 
Ecco allora perché non pare corretto affermare che il riferimento 
normativo “all’inefficacia dei doveri” escluda non solo il piano della 
garanzia patrimoniale (evidente per la denegatio actionis) ma anche quello 
del risarcimento del danno ingiusto661: l’opinio del Fercia, per quanto 
acuta, non appare condivisibile.  
Rimane quindi l’esigenza di verificare di nuovo la reale portata, 
nell’ottica del limite all’autonomia privata, del “divieto di altri effetti” in 
riferimento ad entrambe le species di o.n. 
Per ricercare il reale significato di tale limite è allora forse opportuno 
ripartire, di nuovo, dal mos gallicus.  
Tanto Pothier662, quanto il diritto positivo francese663 discorrono di 
effetti dell’obbligazione. La matura Scuola dell’esegesi mostra che in 
quel contesto culturale il significato del termine “effetti di obbligazioni” 
si specifica nel fatto che “l’obbligazione mette il debitore nella necessità giuridica 
di adempiere la prestazione, di far ciò che si è obbligato a fare, di pagare. La legge, 
occorrendo, viene in aiuto del creditore, prestandogli il concorso della forza pubblica 
al fine di ottenere l’esecuzione forzata dell’obbligazione quando il debitore rifiuta di 
eseguire il suo obbligo”664. L’effetto dell’obbligazione risiede dunque nella 
                                                 
661  Come si è già più indietro rilevato, la migliore dottrina ha infatti evidenziato, in 
materia di ingiustizia del danno, non solo che il criterio cardine per valutare della 
meritevolezza di tutela risarcitoria è costituito dalla buona fede oggettiva ma anche, 
ed il profilo appare significativo proprio per la presente indagine, che la funzione 
della responsabilità civile non è certo quella di assegnare beni della vita. Essi sono 
assegnati non dalle regole di responsabilità ma dalle, diverse, regole di attribuzione 
delle risorse, regole a sua volta distinte da quelle di conformazione delle situazioni 
giuridiche soggettive (cfr. M. Barcellona, Attribuzione normativa e mercato nella teoria dei 
beni giuridici, in "Quadrimestre", 1987, 607 e ss.).  Le regole di responsabilità, in altre 
parole, si applicano solo in presenza di un interesse giuridico ed indipendentemente 
dalla sua formalizzazione come situazione soggettiva, il tutto grazie alla previa 
applicazione delle regole di attribuzione. Superato il dogma della irrisarcibilità dei 
soli diritti soggettivi assoluti, le regole di conformazione sembrano infatti aver perso 
un peso specifico in materia di responsabilità civile. Il giudizio di ingiustizia del 
danno, svolto attraverso il bilanciamento ex fide bona degli interessi in conflitto 
presuppone, in sostanza, la giuridicità dell’interesse leso e non la determina affatto 
ex se.   
662  G.R. Pothier, op. cit., 159 e ss.. 
663  Cfr. ad esempio il capo III del titolo III del Libro III del Code civil “Des effects des 
obligations”. 
664  G. Baudry-Lacantinerie- L.Barde, Delle obbligazioni, I, in Trattato teorico pratico di 
diritto civile diretto da G.Baudry-Lacantinerie, trad. it. di P. Bonfante, G. Pacchioni e 
A. Sraffa, Milano, s.d., 392. 
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sua coercibilità in giudizio. Un medesimo significato di tale espressione 
si ritrova anche nella moderna cultura giuridica italiana665. Non è certo 
difficile riconoscere una certa continuità di pensiero con la tradizione 
pandettistica dell’Haftung, che finisce per identificare “l’effetto del 
dovere” appunto nella responsabilità patrimoniale che consegue al 
mancato adempimento spontaneo del debitore666. In questa prospettiva 
una obbligazione è efficace quando è coercibile: l’efficacia (rectius: 
coercibilità) indica  la cifra caratteristica, ossia la qualità (o meglio 
proprietà) essenziale di un pieno rapporto obbligatorio. 
Ove si cali questo significato dogmatico nella materia delle o.n., il 
risultato non può che variare a seconda della species presa in 
considerazione. I debiti morali e sociali sono “inefficaci”, ossia 
incoercibili, perché giuridicamente irrilevanti sino all’adempimento, 
oppure, nella prospettiva moderna, fintanto che non siano (di fatto) resi 
coercibili dall’autonomia privata attraverso quelle operazioni negoziali 
che significano un adempimento indiretto. La cifra caratteristica delle 
o.n. del modello romanistico è invece esclusivamente la loro 
incoercibilità, derivante dalla meritevolezza non piena della causa che 
sorregge il loro fondamento giustificativo, ossia il contratto. 
Alla luce di queste considerazioni, il significato del limite 
all’autonomia privata emergente dal 2° comma dell’art. 2034 c.c. appare 
più chiaro. Quanto ai doveri morali e sociali, esso vuole significare che 
non sono validi quei contratti che, per come tipologicamente 
configurati dal legislatore, richiedono la preesistenza di un dovere 
giuridico. Si pensi alla novazione causale (arg. ex art  1230, 2° comma 
c.c.) e alla fideiussione (art. ex art. 1939 c.c.)667. L’autonomia privata non 
può “rompere” il carattere intrinseco dell’o.n. canonistica, ossia l’ 
extragiuridicità. I privati possono, invece, dar corso ad operazioni 
negoziali che si appuntano sul dovere morale, oltre che su altri interessi 
obiettivi, e che, per questo, sono idonee a dar vita ad obbligazioni 
perfette che, se adempiute, determinano la soddisfazione dell’o.n. (c.d. 
                                                 
665  Si vedano, in proposito, P. Gallo, Arricchimento senza causa e quasi contratti (i rimedi 
restitutori), in Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, Torino, 1996, 169, nonché, 
più precisamente, M. Giorgianni, L’obbligazione, cit., 135, per il quale: “l’unico effetto che 
…   … potrebbe, nella sfera del diritto, avere in quanto tale, dovrebbe essere costituito 
dall’esistenza di una coazione all’inadempimento”. 
666  Circostanza riconosciuta anche da R. Fercia, op. cit., 271. 
667  Sono queste, inoltre, le argomentazioni  adottate anche dalla giurisprudenza. Si 
veda, tra le tante, Cass. 29 novembre  1986, n.  7064, in Giur. it., 1987, I, 1828, per 
la quale: “in ordine all’obbligazione naturale, l’autonomia negoziale non può estrinsecarsi in una 
promessa di pagamento, produttiva di un nuovo e diverso vincolo giuridico né può trasformare la 
natura di quel dovere mediante novazione”. 
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adempimento indiretto). Non è ammessa quindi la novazione causale 
ma è ammesso, come riconosciuto da una certa giurisprudenza, un 
contratto preliminare con il quale due ex conviventi vogliono regolare 
le loro relazioni patrimoniali a seguito della rottura dell’unione di 
fatto668.  
Diversa appare la soluzione per i doveri “altri” dell’art. 2034, 2° 
comma c.c., ossia per le obbligazioni giuridiche ma incoercibili. In 
questo caso “l’ effetto” che non può essere superato dall’autonomia 
privata è il carattere della incoercibilità del dovere. La soluzione è 
quindi analoga a quella più indietro esposta rispetto alla vicende 
configurabili  per le c.d. o.n. degradate. Quei negozi che determinano, 
anche indirettamente, specie attraverso la figura del collegamento, la 
compromissione del carattere dell’incoerciblità del dovere su cui si 
appuntano, pertanto, dovrebbero considerarsi nulli perché con causa in 
frode alla legge ex art. 1344 c.c.. Essi, per contro, appaiono ammissibili 
ove non realizzino tale elusione. 
Emerge dunque una differenza nella ratio che sorregge la limitazione 
del “divieto di vicende” per le o.n. extragiuridiche e per i doveri “altri”. 
Per le prime, alcune vicende, intese in senso lato, sono inammissibili 
per ragioni strutturali, ossia per la natura extragiuridica del dovere a cui 
si appuntano, tant’è che il divieto non opera quando il rapporto morale 
è sufficiente a giustificare sul piano causale, magari insieme ad altri 
interessi obiettivi, negozi diversi dall’adempimento in senso tecnico, 
quale, ad esempio, l’adempimento del terzo. Per le seconde, invece, la 
ratio che sorregge e getta luce sulla reale portata della limitazione in 
parola risiede nell’esigenza di non contraddire la valutazione 
dell’ordinamento sulla meritevolezza non piena degli interessi che 
giustificano il contratto da cui sorge il dovere (giuridico) ma 
incoercibile. A differenza dalle o.n. del modello canonistico, pertanto, 
l’incoercibilità di tali situazioni soggettive non appare derogabile 
dall’autonomia privata, autonomia che però potrà comunque 
estrinsecarsi in valide operazioni negoziali che si appuntano sul dovere 
“altro” fintanto che non travalichino il limite dell’incoercibilità 
dell’effetto, del tutto insuperabile.  
 
18. Il puro debito da gioco o scommessa tollerato quale idoneo presupposto causale 
di atti negoziali diversi dall’adempimento ed aventi effetti giuridici limitati: l’esempio 
della fideiussione “naturale”. 
 
                                                 
668  Si tratta di due inedite pronunce di merito (Trib. Bologna 18 giugno1999 e App. 
Bologna, 9 marzo 2001), citate da L. Balestra, Le obbligazioni naturali, cit., 114 e ss.). 
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In questa prospettiva,  una fattispecie negoziale che appare valida, sia 
pure con delle precisazioni, se si appunta sull’o.n. romanistica ed 
invalida se riferita ad un mero rapporto extragiuridico è la fideiussione 
del debito di gioco incoercibile ex art. 1933 c.c.. 
Come si è giustamente osservato,  la possibilità di far accedere una 
garanzia personale al dovere del perdente di pagare la posta dipende più 
dalla teoria dell’o.n. che da quella della fideiussione669. Per chi propende 
per la ricostruzione del debito di gioco come dovere della morale 
sociale, la garantibilità  non può che essere esclusa. La ragione è del 
tutto analoga a quella che impedisce la novazione causale670 dell’obbligo 
extragiuridico in obbligazione civile. Attesi il carattere solo etico e 
sociale della situazione “da garantire” e la sua irrilevanza giuridica 
anteriore all’adempimento, la fideiussione è radicalmente nulla per 
difetto di causa, visto anche il chiaro disposto dell’art. 1936 c.c. che 
prescrive, con discutibile terminologia, la necessaria “validità” 
dell’obbligazione principale, o meglio la sua giuridicità671. 
 Riferire il concetto di “validità” all'obbligazione previa- scelta 
opinabile  in un’ottica strettamente giusprivatistica - può avere senso 
ove si richiami l’insegnamento di Bobbio sulla validità delle norme 
giuridiche prive di sanzione, in cui “il carattere della giuridicità è dato 
esclusivamente dalla loro appartenenza ad un sistema giuridico, ciò che si chiama 
                                                 
669 E. Redenti, voce “Fideiussione”, in Diz. Prat. Dir. Priv., III, 1, Milano, 1923, 123. 
670  Propende invece decisamente per l’ammissibilità della novazione causale, 
appuntandosi sugli argomenti che rendono ammissibile l’adempimento indiretto, 
anche con soluzioni originali, R. Fercia, op. cit., 664 e ss.. Lo stesso A., tuttavia, nega 
altrettanto decisamente la possibilità di garantire l’o.n. con fideiussione (ID., op. cit., 
694 e ss.) ma non per il difetto di giuridicità dell’obbligazione garantita, quanto 
piuttosto per il divieto di fideussio in duriorem causam ex art. 1941 c.c. Si giunge quindi 
a recuperare l’opinione di P. Perlingieri (op. cit., 391) sulla ammissibilità di un 
fideiussione operante solo sul piano della morale sociale. La soluzione tuttavia, oltre 
a presentare le medesime difficoltà di fondo in ordine alla novabilità di un dovere 
extragiuridico (non perfettamente chiarite nella pur dotta esposizione dell’A.), offre 
ulteriori difficoltà che saranno evidenziate nel prosieguo.  
671  Si vedano, per tutti, le opinioni di Giorgianni, Sugli  “effetti” dell'obbligazione 
naturale, in  Annali Sem. Giur. Univ. Catania, I, 1946/47, 161, per il quale, sia pure con 
riferimento alla novazione, “sussiste un osacolo di natura strutturale e tecnica derivante 
dall’essenza della novazione medesima: se questa consiste nella sostituzione di un rapporto 
obbligatorio ad un altro, non potrebbe trovare applicazione nei confronti di un rapporto non 
giuridico, qual’ è l’o.n. …   …”. Per una puntale rassegna degli Autori, anche francesi, 
e della giurisprudenza che con analoga argomentazione esclude la validità della 
fideiussione di o.n. si rinvia a F. Macario, Garanzie personali, in Trattato di Diritto Civile 
diretto da Rodolfo Sacco, X, Torino, 2009, 159 e nt. 149. 
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validità”672. Seguendo questa dogmatica la validità di una norma coincide 
con la sua esistenza per l’ordinamento, e quindi anche una 
obbligazione, come regola privata che trova la fonte in un contratto, 
può esistere, ed essere per questo valida, pur se incoercibile mediante 
azione. 
In questa prospettiva l’art. 1936 c.c. non costituisce un ostacolo 
insormontabile a concepire la validità, sul piano della causa, della 
fideiussione dell’o.n. del modello romanistico, ossia del “dovere altro” 
quale obbligazione giuridica ma imperfetta. Nella prospettiva bobbiana 
si tratta, comunque, di una obbligazione “valida”. Del resto è proprio 
muovendo da questa considerazione che, come si è visto in precedenza, 
tanto il diritto romano quanto il diritto comune ammettono, in 
generale, la possibilità di far accedere all’o.n. garanzie personali, tra le 
quali spicca la fideiussio673. La stessa opinione è poi riproposta da 
Domat674 e dalla dottrina ottocentesca fedele al modello romanistico675.  
La possibilità di riconoscere una efficacia piena alla fideiussione del 
debito di gioco pare tuttavia da escludere: il limite all’autonomia privata 
emergente dal 2° comma dell’art. 2034 c.c., pur non inficiando la 
validità della fideiussione sul piano della causa, esclude che essa 
produca una obbligazione coercibile.  Così come per i contratti collegati 
al gioco, anche nel caso della fideiussione (che pure in sé presenta un 
collegamento causale con la fattispecie costitutiva del debito di gioco)676 
il riconoscimento della sua piena efficacia porterebbe ad eludere ex art. 
1344 c.c. la denegatio actionis prevista dall’ art. 1933 c.c. E’ questo, come si 
è detto, il senso del “divieto” ex art. 2034, 2° comma c.c. se riferito alle 
obbligazioni imperfette677. 
                                                 
672  L’equazione tra validità ed esistenza della norma può dirsi un dato acquisito 
della teoria generale del diritto. Per tutti N. Bobbio, Contributi, ad un dizionario 
giuridico, Torino, 1994, 75, che affronta il problema menzionando, tra gli altri, in 
riferimento all’art. 315 c.c. (doveri del figlio verso i genitori). 
673 Oltre ai riferimenti fatti in precedenza si veda la chiara ricostruzione di M. 
Talamanca, voce “Fideiussione”, cit., 331. 
674  J. Domat, op. cit., 328-329. 
675 Così, ad esempio, G. Pacchioni, Trattato delle obbligazioni, cit., 225. 
676 Anche nella manualistica il collegamento negoziale tra fideiussione e negozio 
costitutivo dell’obbligazione da garantire è qualificato come causale. Cfr. U. Breccia, 
L. Bruscuglia, F.D. Busnelli, F. Giardina, A. Giusti, M.L. Loi, E. Navarretta, M. 
Paladini, D. Poletti., M. Zana, Diritto Privato, II,Torino, 2003, 291. 
677  Del resto già la dottrina ottocentesca affermava proprio che: “saranno di regola 
compatibili con l’ o.n. tutti gli effetti delle obbligazioni i quali non si risolvano in una coercizione 
del debitore al pagamento, che è il solo effetto che manca per la mancanza di azione”. Cfr. V. 
Polacco, op. cit., 132. 
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Non è escluso, però, che ad un giudizio totalmente demolitorio sulla 
efficacia del contratto di fideiussione possa affiancarsi una valutazione 
più duttile. Se la meritevolezza non piena della causa del gioco tollerato 
non esclude né la qualificazione contrattuale della fattispecie, né la sua 
efficacia giuridica dimidiata in termini di obbligazione imperfetta, si 
dovrebbe ritenere che anche il contratto accessorio (che in quanto tale 
“risente” della disciplina della fattispecie a cui accede) presenti le stesse 
caratteristiche. In altre parole,  se la fideiussione conclusa tra terzo e 
creditore naturale ha un fondamento causale autonomo che giustifica la 
funzione di garanzia nonostante la meritevolezza non piena degli 
interessi regolati (dovuta al fatto che la fideiussione consente al 
giocatore garantito di partecipare al gioco), il contratto in questione 
rappresenta anch’esso la fonte di una o.n. incoercibile parallela ed 
avente la stessa natura della “gemella” obbligazione  garantita.  
L’impegno incoercibile del fideiussore ad adempiere in luogo del 
debitore naturale, in quanto ingerenza del terzo nell’altrui rapporto 
giuridico, richiede, quale presupposto causale, oltre all’obbligazione 
previa, anche un interesse oggettivo del terzo ad assicurare 
personalmente l’esecuzione della promessa, interesse che giustifichi il 
vincolo. Si potrebbe pensare, ad esempio, al caso del padre, giocatore 
abituale, che presenti il figlio agli altri giocatori e, per consentirgli di 
giocare, assicuri che farà fronte personalmente ai debiti di gioco di 
quest’ultimo ove egli non vi provveda. In assenza di tale interesse, 
nonostante l’esistenza del debito di gioco, la fideiussione “naturale” è 
nulla per difetto di causa ed il pagamento effettuato dal garante è 
ripetibile678. 
Ci si può chiedere, tuttavia, perché il negozio in questione appare 
munito di ragione giustificativa sufficiente solo in presenza di un 
interesse obiettivo del fideiussore a prestare la garanzia, quando, in linea 
di massima, la fideiussione presenta una causa autoevidente,  in quanto 
diretta a fornire quella garanzia che spiega in sé, sul piano funzionale,  il 
contratto679, anche perché, onde evitare equivoci, per codici di area 
francese la fideiussione è valida solo se l’intento di fideiuvare è 
manifestato espressamente (cfr. art. 1015 code Nap., art. 1937 c.c.). La 
fideiussione “naturale”, invece, pone l’interprete di fronte ad una 
                                                 
678  L’esempio è tratto da R. Fercia, op. cit., 696. 
679  Appare ormai ammissibile anche la fideiussione gratuita e disinteressata, cfr. E. 
Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato diretto da G. Iudica e P.Zatti, Milano, 
2001, 371; ulteriori indicazioni, in tal senso, in R. Sacco, La causa, in Trattato di diritto 
privato diretto da P. Rescigno, X, Torino, 1982, 319, oltre che in G. Gorla, op. cit., 
183-184. 
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garanzia incoercibile diretta a rafforzare una patto parimenti 
incoercibile. In questo caso la ragione pratica di garanzia risulta 
alquanto indebolita, nel senso che perde il suo carattere di 
autoevidenza, dato che l’incoercibilità dell’impegno gratuito preso dal 
fideiussore naturale non permette, in altri termini, di porre con certezza 
l’accordo sul piano del diritto piuttosto che su quello della cortesia; non 
permette, cioè, di riconoscere, in difetto di altre circostanze, la 
giuridicità del vincolo, sia pure incoercibile. Non permette di capire, in 
altri termini ancora, se il fideiussore “fa sul serio”.  Mancano, per dirla 
con Sacco, elementi idonei a giustificare “il serio affidamento del 
promissario”680, ossia del creditore naturale. Torna in mente, in proposito, 
l’insegnamento gorliano sulla causa delle promesse gratuite. Secondo 
l’illustre Maestro, infatti, ”di fronte ad una simile situazione di incertezza …   
… si fa ricorso al criterio oggettivo della causa raisonable … … Si ricerca il 
motivo o l’interesse particolare (soggettivo) che ha spinto il promittente; e si tiene 
conto di tutte le circostanze del caso concreto. L’insieme di questi motivi e di queste 
circostanze deve, da un punto di vista oggettivo, rendere plausibile o spiegabile 
l’assunzione di un vincolo giuridico”681. E’ quindi la sussistenza dell’interesse 
che consente di attribuire al contratto ed all’impegno assunto dal 
fideiussore naturale quel minimo di sensatezza che appare sufficiente a 
colmare la deficienza funzionale di una garanzia (incoercibile) data per 
una obbligazione incoercibile. Tale interesse, oltre a rafforzare una 
causa debole, e quindi a consentire la validità del contratto sotto il 
profilo causale, spiega, inoltre, il formarsi di un affidamento ragionevole 
in capo al creditore garantito, affidamento che, se leso, può determinare 
l’applicazione di regole di responsabilità, ove ne ricorrano i presupposti, 
in capo al fideiussore naturale. Come si è incidentalmente già visto, la 
positiva valutazione del contratto alla stregua delle regole di validità 
permette, almeno in subiecta materia, la possibilità di una successiva 
applicazione delle liability rules. 
Da un punto di vista operativo, tale ricostruzione consente forse di 
dar conto della disciplina applicabile a fronte del pentimento del 
fideiussore naturale, sia esso successivo o anteriore all’adempimento. 
Ad adempimento avvenuto, il creditore promissario che voglia far 
valere la soluti retentio in via di eccezione a seguito del giudizio promosso 
dal fideiussore per la ripetizione del prestato dovrà vincere la prova 
della esistenza di un precedente contratto di garanzia (sia pure 
incoercibile). Tale prova ha ad oggetto un interesse del promittente 
(ossia del fideiussore) che giustifichi e spieghi dal punto di vista 
                                                 
680 R. Sacco, op. ult. cit., 316. 
681  Cfr. G. Gorla, op .cit., 177. 
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oggettivo l’assunzione del vincolo, ossia l’intento di vincolarsi 
giuridicamente. Invertendo la prospettiva è sempre questo stesso 
interesse che spiega e giustifica come il promissario (ossia il creditore 
naturale) abbia potuto fare affidamento sulla promessa. Fornendo tale 
prova in mancanza di adempimento da parte del fideiussore naturale, il 
promissario potrà far valere il danno ingiusto conseguente alla lesione 
del suo affidamento682. 
In definitiva, se la prestazione è eseguita dal garante, opera la soluti 
retentio in favore del creditore naturale ed il debitore principale è 
liberato. Se il garante in maniera del tutto arbitraria decide di non 
adempiere, nonostante l’incoercibilità della promessa, risponde delle 
conseguenze del danno arrecato ove lo stesso possa giudicarsi ingiusto 
ex fide bona, nella misura che nel prosieguo si cercherà di tratteggiare.  
E’ chiaro, inoltre, che in questo caso non trovano applicazione le 
regole in materia di regresso del fideiussore nei confronti del debitore: 
solo così la fideiussione non elude il “divieto” di cui all’art. 2034, 2° 
comma c.c. e non rende coercibile l’o.n. Tale ricostruzione, inoltre, non 
appare in contrasto con il divieto di fideiussio in duriorem causam ex art. 
1941, 1° comma c.c. poiché, attesa la denegatio actionis anche per il 
vincolo del garante, la fideiussione non può dirsi prestata a condizioni 
più sfavorevoli rispetto alla obbligazione principale. Trovano 
applicazione, invece, le ulteriori regole legate alla relazione di 
accessorietà tra l’o.n. di garanzia e l’o.n. garantita, e, ad esempio, il 
fideiussore potrà sollevare tutte le eccezioni spettanti al debitore 
principale, compresa l’eccezione di gioco ex art. 1933 c.c., salvo quelle 
dovute all’incapacità del giocatore, come previsto dall’art. 1945 c.c.683. 
                                                 
682 Questa relazione tra interesse del promittente ed affidamento del promissario 
nelle promesse gratuite è espressamente richiamata da G. Gorla, op. cit., 179. 
683 Conclusioni pratiche non dissimili a quelle svolte nel testo,che pur muovono da 
coordinate dogmatiche non coincidenti e non contemplano l’applicazione di regole 
di responsabilità, sono svolte da R. Fercia. op. cit., 695 e ss. che recupera la posizione 
di P. Perlingieri, Le vicende dell’obbligazione naturale, cit., 391 e ss.. Ciò che non 
convince di questa, pur acuta, linea interpretativa è che offre lo stesso 
inconveniente di quella che ravvisa nel gioco e scommessa tollerati un semplice 
fatto che genera una o.n. canonistica alla condizione che siano osservate tutte le 
regole di validità di un contratto. Anche nel caso della fideiussione naturale, infatti, 
si ricostruisce tale fattispecie, anche sotto il profilo causale, come vero e proprio 
contratto che  genera, però un semplice dovere morale o sociale. E’ da dire, tuttavia, 
che nella prospettiva del Fercia il dovere a contenuto etico presenta una intrinseca 
giuridicità anche prima dell’adempimento. La giustificazione è ritrovata 
nell’impostazione concettuale di teoria generale di H.L.A. Hart, sul cui pensiero si 
rinvia alle precisazioni dello stesso Fercia, op. cit., 180  e ss.. 
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La linea ricostruttiva così tratteggiata sembra trovare conferma nella 
storia e nella comparazione. 
 Già la parte più disincantata della Scuola dell’esegesi, che ricostruisce 
il debito di gioco come obbligazione imperfetta e non come dovere 
morale, ammette infatti la possibilità di concepire una fideiussione del 
debito di gioco ad efficacia dimidiata secondo la disciplina propria delle 
o.n.. Si pensi, all’insegnamento e all’esempio fornito da Paul Pont, per il 
quale: “Paolo perde al gioco 10.000 Fr.  …   … e Franco se ne rende 
mallevatore. La fideiussione sarà certamente valida; anzi può dirsi che rientri nei 
casi preveduti dall’art. 1884 del Codice Napoléone … … Ma non per questo 
muterà la condizione di Paolo, il quale, checché avvenga, non potrà né direttamente, 
né indirettamente essere costretto alla esecuzione della obbligazione che ha la causa 
nella convenzione di gioco e scommessa.  Adunque, … … citato da Franco, il quale 
avendo pagato come fideiussore, intenda esercitare il regresso … … sarà ugualmente 
libero di invocae la causa della sua obbligazione, e respingere così un regresso che 
tenderebbe indirettamente a rendere obbligatorio un … … facoltativo … … In 
quest’ultimo caso Franco … … obbligato come fideiussore, non era tenuto a 
condizioni più gravi del debitore principale … … avrebbe dunque potuto, come 
quest’ultimo, esimersi dal pagamento opponendo la eccezione di giuoco … …”684. Si 
tratta, com’è evidente, di una ricostruzione che corrisponde appieno a 
quella proposta nel presente lavoro, ricostruzione che del pari emerge, 
dando solo uno sguardo ad esperienze diverse da quella italiana, ad 
esempio, dalla legge federale di complemento del Codice Civile svizzero  
del 30 marzo 1911 (tutt’ora in vigore),  la quale, oltre a qualificare 
espressamente  il credito di gioco come “credito senza azione” (cfr. art. 
513 in rubrica), precisa che “al fideiussore di un debito sprovvisto d’azione 
perché derivante da giuoco o da scommessa spettano, anche se conosceva il vizio, le 
stesse eccezioni come al debitore principale” (art. 502).  
Alla luce di queste considerazioni non appare comprensibile perché 
siano ritenuti ammissibili, sia pure con efficacia dimidiata, negozi che 
sono funzionali al sorgere dell’o.n. da gioco, come il mutuo tra giocatori 
volto a rendere possibile la partecipazione di uno di essi alla contesa, ed 
invece non siano ammissibili negozi che sono funzionali alla garanzia 
del debito di gioco stesso685. Appare, invece, più equilibrato riconoscere 
a tutti i contratti collegati al gioco una medesima disciplina, nel limite 
del divieto di frode alla legge ex art. 1344 c.c.. 
Per concludere non pare arbitrario arguire che, per quanto 
evidenziato, il “divieto” contenuto nell’art. 2034, 2° comma, da 
intendersi come limite alla autonomia privata, appaia in larga misura 
                                                 
684 P. Pont, op. cit., 268. 
685  Cfr. ad es. E. Valsecchi, voce “Gioco e scommessa”, cit., 345. 
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superfluo perché ridondante. Se riferito ai negozi che si appuntano sulle 
due diverse species di o.n. contemplate dalle disposizione,  canonistiche 
(1° comma) e romanistiche (2° comma), esso esclude solo la 
configurabilità di operazioni negoziali che sarebbero già nulle di per sé 
per difetto di causa (ad es. la novazione del dovere morale e sociale in 
obbligazione civile) o per causa in frode alla Legge (ad esempio la 
fideiussione “piena” del debito di gioco). Le caratteristiche di struttura 
delle o.n., extragiuridicità degli obblighi dell’etica corrente ed 
incoercibilità delle obbligazioni giuridiche imperfette, sembrano da sole 
sufficienti ad assicurare il risultato pratico al quale mira il “divieto” in 
parola che, pertanto, non pare dotato di alcuna autonoma portata 
precettiva, trovando giustificazione solo nelle preoccupazioni 
giuspositivistiche dei conditores, ormai largamente superate dalla 
sensibilità giuridica moderna.   
In definitiva il contratto di gioco e scommessa appare il prototipo 
dell’accordo incoercibile per immeritevolezza, o per meritevolezza non 
piena degli interessi regolati. Un contratto che, però, presenta una 
propria e lecita ragione giustificativa che, se presente in concreto, 
esclude la nullità per difetto di causa. Un contratto, quindi, lecito ed 
incoercibile da cui sorge un o.n. intesa (non come dovere morale e 
sociale ma) come rapporto non obbligatorio, idoneo a stagliarsi sul 
piano del diritto ancor prima dell’avvenuto adempimento, e che può 
giustificare, ove ne ricorrano i presupposti, l’applicazione di regole di 
responsabilità in caso di sua violazione. Proprio perché si tratta di un 
rapporto giuridico, sia pure non obbligatorio, esso appare altresì idoneo 
a fungere da presupposto causale di quei negozi che possono 
appuntarsi solo ed esclusivamente su di una pregressa obbligazione 
giuridica, quali, appunto, la fideiussione, negozi che, però, non hanno 
una efficacia piena, ma riflettono le stesse caratteristiche del contratto a 
cui accedono o al quale sono collegati: essi generano, a loro volta, 
ulteriori o.n. che, se eseguite, determinano una attribuzione 
patrimoniale definitiva, con la conseguente soluti retentio dell’accipiens.  
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CAPITOLO TERZO 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Sezione prima 
 
Un’ipotesi ricostruttiva 
 
1. Osservazioni preliminari. 
 
Nell’indagine svolta nel capitolo precedente si ècercato di porre in 
evidenza le difficoltà logiche e sistematiche emergenti dalla 
ricostruzione unitaria della categoria dell’obbligazione naturale, per la 
quale tutti i doveri menzionati nell’art. 2034 c.c. presenterebbero stessa 
natura e quindi stesso  contenuto etico. 
  
208  
L’opportunità di chiarire la rilevanza giuridica di doveri extragiuridici 
nella logica della dialettica tra ordinamenti diversi mostra come la 
cristallizzazione del dovere morale e sociale da parte di una norma 
codicistica risulti incompatibile con la stessa funzione dell’istituto (ossia 
quella di permettere un continuo adeguamento del diritto positivo a 
valori consacrati dalla coscienza collettiva) e possa porsi in contrasto 
con il principio della causalità dei trasferimenti.  Emerge così l’esigenza 
di attribuire al 2° comma dell’art. 2034 c.c. un significato  che non sia 
quello del generico richiamo a disposizioni che prevedano singoli casi di 
o.n. canonistiche, un significato, cioè, che valorizzi la stessa lettera 
dell’enunciato normativo, la quale, in maniera molto chiara, impone 
all’interprete di prendere in considerazione doveri “altri” rispetto agli 
obblighi extragiuridici e che, al pari di questi ultimi, sono caratterizzati 
dal binomio denegatio actionis/soluti retentio. 
 La storia,  come pure l’accesso dibattito dottrinale sorto nella 
vigenza del c.c. 1865, non ancora del tutto sopito, intorno alla natura 
del fenomeno in esame, mostrano che tale esigenza può essere 
soddisfatta con il riferimento al c.d. modello romanistico di o.n., per il 
quale i doveri menzionati nel 2° comma dell’art. 2034 c.c. altro non 
sarebbero che puri debiti giuridici che scaturiscono da contratti del 
tutto coerenti con le regole di validità, ed in particolare con quelle in 
materia di causa negoziale, ma che risultano incoercibili, sebbene idonei 
a porsi quale presupposto causale esterno del negozio diretto alla loro 
soddisfazione e quindi della soluti retentio. Tutto ciò sembra trovare 
conferma nella figura del gioco e della scommessa ex art. 1933 c.c., vero 
e proprio contratto (e non semplice “fatto”) avente idoneo fondamento 
causale, da cui nasce, quale effetto, quel rapporto giuridico non 
obbligatorio che giustifica la stabilità dell’attribuzione compiuta con la 
sua esecuzione e che, ove non soddisfatto, permette l’applicazione di 
regole di responsabilità coerenti (nella determinazione del danno 
risarcibile) con l’incoercibilità del rapporto stesso. 
Ecco allora che si delineano i tratti della ipotesi ricostruttiva proposta 
nel presente lavoro. Nell’ordinamento vigente sembrano convivere, 
senza escludersi a vicenda, entrambe le species di o.n. conosciute dalla 
storia: le o.n. canonistiche e quelle romanistiche. 
 Le prime, sebbene probabilmente contemplate con un diverso nomen 
dal diritto romano classico, transitano nell’esperienza giustinianea e 
trovano la loro compiuta formalizzazione concettuale nel diritto 
canonico dell’età dello ius commune, quali doveri giuridici radicati in un 
ordinamento diverso da quello positivo ed ai quali quest’ultimo 
attribuisce un rilevanza, sia pure limitata, attraverso la soluti retentio. Tale 
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modello, attraverso l’opera di Vinnio, viene accolto da Pothier e quindi 
nelle codificazioni di area francese, per trovare riposo, da ultimo, nel 
primo comma dell’art. 2034 c.c.. 
Le seconde, invece, costituiscono l’originaria figura di o.n. e si 
modellano sulle caratteristiche dell’obbligazione servile del diritto 
classico. Anch’esse transitano nell’età del diritto comune ma in 
riferimento all’effetto (giuridico) che scaturisce dai patti nudi perché 
privi di idoneo vestimentum, e giungono in quella dei codici quali 
obbligazioni imperfette ex  contractu, com’è quella da gioco e da 
scommessa prevista dall’art. 1933 c.c.. 
L’o.n. romanistica si traduce, dunque, in un rapporto giuridico ma 
incoercibile mediante azione e non in un dovere a contenuto etico. Tale 
giuridicità è confermata, in primo luogo, dalla sua idoneità, riconosciuta 
sia dal diritto romano che da quello comune, come pure, alla luce delle 
considerazioni svolte e nei limiti tracciati, dal diritto vigente, di porsi 
quale idoneo fondamento causale di quei negozi che presuppongono, 
per poter “funzionare”, un rapporto giuridico pregresso, quali la 
fideiussione.  
L’obbligazione imperfetta, inoltre, si appunta su di un contratto 
incoercibile e non su di un semplice fatto, come le o.n. canonistiche. 
Nel diritto classico tale negozio è costituito dal contratto stipulato 
dal servo, contratto avente tutti gli elementi del negozio valido ed 
efficace ma che l’ordinamento dell’epoca, in ragione del difetto di 
capacità giuridica dello schiavo, reputa incoercibile. Incoercibile, però, 
non significa giuridicamente inesistente o improduttivo di effetti 
giuridici. Significa, invece, negozio ad effetti limitati, come confermato 
dalla possibilità che l’obbligazione servile sia garantita da fideiussione, la 
quale, da sempre, richiede l’esistenza di un rapporto giuridico previo e 
non di un semplice dovere extragiuridico per la sua validità sul piano 
causale. 
Nella esperienza giuridica del diritto basso medioevale, che giunge 
sino all’età delle codificazioni, l’o.n. romanistica si fonda sul nudo patto, 
cioè sull’accordo sprovvisto dell’ implementum civilistico formale-causale-
reale che assicura l’esistenza di un buona ragione dell’obbligarsi e quindi 
dell’intento giuridico delle parti. Tale sistema non conosce un 
accertamento concreto dell’interesse che sostiene la promessa e 
l’affidamento del promissario, ma la forza giuridica dell’aequitas pacti, che 
è la cifra caratteristica del pensiero dei doctores dell’epoca, e che è 
colorata di una vis trascendente, giustifica il sorgere di un rapporto 
giuridico  (ma non obbligatorio) dal patto nudo, rapporto che, sino a 
Voet, ed al pari dell’o.n. servile, sostiene i negozi sull’effetto giuridico, 
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tra i quali la fideiussione, vera e propria cartina di tornasole che si è 
cercato di utilizzare per scorgere l’intrinseca giuridicità dell’o.n. 
romanistica. 
Con il superamento della distinzione tra patto e contratto ed il venir 
meno, anche se solo in via tendenziale, della logica dei vestimenta, il 
contratto è ritenuto valido ed efficace se sostenuto da una causa 
esistente (in concreto) e lecita, salva l’imposizione, per le più varie 
ragioni, dell’onere di forma scritta. Ciò nonostante, come nelle 
esperienze precedenti, anche l’accordo cum causa, che proietta in sé il 
patto (e quindi l’affidamento del promissario) nell’area del diritto, 
talvolta è ritenuto inidoneo a produrre una obbligazione coercibile 
oppure, nonostante l’affermarsi del principio consensualistico, una 
attribuzione patrimoniale (immediata) stabile. Il caso archetipico è 
sempre quello del gioco e della scommessa ex art. 1933 c.c..  
Questo fenomeno, a prima vista del tutto singolare, potrebbe essere 
spiegato, ed un qualche suggerimento può già riscontrarsi nel pensiero 
di Pothier, ritenendo che la coercibilità del vincolo contrattuale sia il 
risultato di una valutazione diversa da quella che concerne l’esistenza e 
la liceità della causa negoziale. Una valutazione che attiene, in primo 
luogo, alla sostenibilità sociale del costo della coercizione talvolta 
accoppiata alla necessità, sentita dall’ordinamento, di non incentivare 
con il presidio dell’azione (e non di proibire hic et nunc) alcune 
operazioni negoziali in sé lecite.  
Ecco dunque che il diritto positivo, nelle ipotesi grigie tra 
l’incoercibilità per difetto o illiceità della causa e l’coercibilità piena, 
sembra prendere in considerazione, per utilizzare una vecchia 
immagine, anche la coercibilità solo potenziale686. Ogni volta che essa 
entra in gioco, il patto, che è già contratto in quanto ha superato la 
scure di tutte le regole di validità, diviene idoneo a produrre solo un 
effetto  giuridico a forza dimidiata: l’obbligazione imperfetta.  
Tale rapporto sembra essere connotato, da un punto di vista 
strutturale, dalla esistenza di una situazione giuridica di vantaggio 
correlata ad altra di svantaggio. Il creditore naturale, in questa 
prospettiva, è titolare di una aspettativa (di un affidamento) che è 
giuridica, e non meramente “cortese”, in quanto provocata dalla 
promessa (accettata) e sostenuta da una causa capace di determinarlo. 
E’ la stessa ragionevolezza (cause raisonnable) del patto, dunque, che 
giustifica obiettivamente l’impegno agli occhi dell’ordinamento e che 
quindi permette di discorrere di situazioni giuridiche.  
                                                 
686 F. Laurent, op.cit., 14; V. Polacco, op. cit., 120. 
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L’affidamento nella prestazione promessa, però, per quanto giuridico 
e non cortese, come si è detto, diviene azionabile in forza di una 
valutazione ulteriore: quella di meritevolezza di coercizione. Ove essa 
dia risultato negativo, può entrare  allora in gioco l’o.n. romanistica. 
Inoltre, benché immeritevole di coercizione, tale affidamento può 
risultare meritevole di tutela risarcitoria in base alle regole (principi) 
generali, ossia qualora la sua lesione, nella dimensione del bilanciamento 
ex fide bona, costituisca un danno ingiusto. 
Sono queste le coordinate che emergono dall’indagine svolta e che 
appare necessario approfondire. 
Posto che tali considerazioni, nel diritto vigente, sono state tratte 
dall’analisi di una figura peculiare, ossia del gioco e della  scommessa ex 
art. 1933 c.c.,  sembra opportuno verificare se essa rappresenti un caso 
del tutto peculiare o se, invece, si radichi in una prospettiva dogmatica 
più generale. Ove si propenda per la soluzione affermativa la 
ricostruzione dei doveri “altri” come obbligazioni incoercibili ex lege, 
peraltro proposta dalla dottrina più recente687, non apparirebbe 
condivisibile. Si tratterebbe, infatti, comunque, di obbligazioni 
(giuridiche e incoercibili) ex contractu. Entrambe le species di o.n. 
(canonistica e, soprattutto, romanistica) risulterebbero, pertanto, dotate 
di una intrinseca connotazione atipica.  
Nel prosieguo dell’indagine si cercheranno di delineare almeno i tratti 
essenziali della figura del contratto incoercible perché (solo) 
immeritevole di tutela preventiva e quindi del suo effetto, ossia del 
rapporto giuridico non obbligatorio. Sarà riservato anche un accenno ai 
profili di responsabilità conseguenti alla lesione ingiusta 
dell’affidamento verso l’esecuzione della prestazione incoercibile. 
 
2. Le o.n. romanistiche ed il contratto incoercibile ex art. 1322, 2° comma c.c.. 
La “promessa di volontariato”. Profili di responsabilità. 
 
La natura contrattuale di un accordo e la sua coercibilità sono di 
solito considerate un tutt’uno. Tra coercibilità e incoercibilità tertium non 
datur. Un contratto incoercibile è un “non contratto”, ossia uno 
strumento pattizio che non assume il crisma della giuridicità688. 
                                                 
687 Cfr. R. Fercia, op. cit., 268; P. Sirena, op. cit., 588 e ss.. M.A. Ciocia, L’obbligazione 
naturale. Evoluzione normativa e prassi giurisprudenziale, Milano, 2000, 67 e ss.. 
688 L’equazione tra giuridicità e coercibilità è evidenziata, tra gli altri, sebbene in una 
prospettiva non abrogante dell’art. 1322, 2° comma c.c., da F. Gazzoni, Atipicità del 
contratto, giuridicità del vincolo e funzionalizzazione degli interessi, in Riv. Dir. Civ., I, 1978, 
spec. 68 e ss..  
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La storia delle o.n. romanistiche, invece, sembra dimostrare il 
contrario.  
Sussistono casi in cui, pur non potendosi negare la dimensione 
giuridica del patto, perché appuntato su interessi che giustificano 
l’affidamento del promittente e la promessa (accettata) del promissario, 
la prestazione contrattuale non risulta, del pari, coercibile mediante 
azione. Ne è sono un esempio, come più volte sottolineato, il gioco e la 
scommessa ex art. 1933. Siamo di fronte, in questi casi, ad un contratto 
non meritevole di tutela, dove il termine “tutela” esprime appunto la 
configurabilità, a seguito dell’inadempimento, di quel diritto potestativo 
che, affiancandosi o sostituendo il precedente rapporto obbligatorio, 
consente al creditore di aggredire il patrimonio del debitore per 
ottenere, coattivamente, la realizzazione del suo interesse, ossia del suo 
affidamento verso l’esecuzione del contratto689. 
Il problema di ricostruire, in una prospettiva più generale, la figura 
del negozio (esistente e cum causa) ma incoercibile perché immeritevole 
di tutela (preventiva), impone l’arduo compito di confrontarsi con una 
delle norme più enigmatiche dell’ordinamento vigente, ossia l’art. 1322, 
2° comma c.c., per il quale: “le parti possono anche concludere contratti che non 
appartengono ai tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti alla 
realizzazione di interessi meritevoli secondo l’ordinamento giuridico”. 
Il tema è così vasto ed impegnativo da poter essere solo sfiorato in 
questa sede. Si cercherà, quindi, di analizzarne solo i profili che 
appaiono più funzionali all’indagine. 
Come è noto, l’art. 1322, 2° comma c.c. era ed è oggetto delle più 
svariate interpretazioni690. Sono chiare ed ampiamente documentate 
nella Relazione al Codice691, invece, le motivazioni storiche che sono alla 
base della sua formulazione: da un lato quella di garantire, tramite il 
controllo sullo strumento contrattuale, il più generale controllo dello 
Stato sull’iniziativa economica privata; dall’altro lato quella di affidare al 
giudice la verifica della compatibilità degli interessi privati con il valore 
supremo dell’utilità sociale, cioè del bene collettivo692. Nella logica 
funzionalizzante dei conditores, pertanto, tale disposizione presenta un 
contenuto molto nitido: quello di imporre ai privati un limite (interno) 
positivo all’esercizio della autonomia contrattuale, che può esplicarsi 
                                                 
689 Si veda, per tutti, U. Breccia, Le Obbligazioni, cit., 60 e ss.. 
690 Un quadro critico delle varie linee interpretative proposte può leggersi in E. 
Navarretta, op. cit., 231 e ss., nota 173. 
691 Relazione, cit., n. 8. 
692 Cfr. M. Gazzara, Considerazioni in tema di contratto atipico, giudizio di meritevolezza e 
norme imperative, in Riv. Dir. Priv., 2003, 56. 
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appieno, e dar luogo, cioè, a vincoli coercibili o ad attribuzioni 
patrimoniali stabili, solo se sorretta da una funzione corrispondente agli 
interessi generali della società. Il giudizio di meritevolezza, pertanto, 
nasce come valutazione distinta ed ulteriore rispetto a quella sulla 
esistenza e sulla liceità della causa, almeno riguardo ai contratti atipici.  
Tale prospettiva, appieno suffragata dall’autorità di Emilio Betti693, 
cade con il tramonto dell’ordinamento corporativo. Venuta meno la 
radice ideologica che la sostiene, la norma perde tutta la sua chiarezza 
contenutistica e presta il fianco alle critiche di chi osserva che, alla luce 
dei valori espressi dalla Costituzione, è effettivamente eccessivo 
pretendere che i privati tengano conto, nella regolamentazione dei 
propri interessi, anche dei superiori interessi sociali694. 
Ecco allora che l’art. 1322, 2° comma c.c., sradicato dal suo 
originario fondamento, diviene una vera e propria incognita, tanto da 
costituire l’oggetto di valutazioni contrastanti. 
Prevale, in particolare, e trova riscontro anche in giurisprudenza695, 
l’opinione di coloro che svuotano del tutto il significato precettivo della 
norma, la quale altro non sarebbe che un inutile “doppione” del 
giudizio di illiceità della causa696, o del giudizio sulla frode alla legge697. 
Ad escludere che vi sia uno spazio effettivo a separare il giudizio di  
meritevolezza da quello di liceità sarebbero, del resto, gli stessi 
compilatori, per i quali i parametri della  immeritevolezza si 
assesterebbero su quelli previsti in materia di illiceità698. Si è così giunti a 
proporre una lettura abrogante del riferimento normativo alla 
                                                 
693 E. Betti, Sui principi generali del nuovo ordine giuridico, in Riv. Dir. Comm., 1940, I, 217, 
per il quale”l’autonomia privata è tutelata se non in quanto persegue funzioni utili socialmente 
rispondenti all’economia nazionale e all’ordine pubblico, non essendo più sufficiente, com in regime 
liberale, il limite puramente negativo che la causa del negozio non sia illecita”. 
694 Cfr., per tutti, G. Oppo, Diritto privato e interessi pubblici, in Riv. Dir. Civ., 1994, I, 
25 e ss.. 
695 Si veda, in proposito, la casistica esaminata da M. Costanza, Il contratto atipico, 
Milano, 1981, 40 e ss.. 
696 Cfr. G. Gorla, op. cit., 214 e ss.; R. Sacco, Il Contratto, in Trattato di diritto civile 
italiano diretto da F. Vassalli, VI, 2, Torino, 1975, 571. 
697 C. Castronovo, Tra rischio e caso fortuito: la responsabilità da cassette di sicurezza, in 
Banca, Borsa e Titoli di credito, 1978, 62 e ss.. 
698 Lo ricorda F. Di Marzio, Appunti sul contratto immeritevole, in Riv. Dir. Priv., 2005,  
306, a cui si rinvia anche per le opportune indicazioni bibliografiche. 
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meritevolezza699, proposta tanto poco seguita dal legislatore che, come 
noto, ha di recente riproposto la relativa formula nell’art. 2645 ter c.c.700. 
E’ da porre in evidenza, però, che la regola in esame, di per sé, “è 
sufficientemente lata per legittimare letture non storicamente datate e dunque non 
necessariamente collegate all’ideologia fascista emergente dalla relazione”701. Per 
questo non mancano spunti volti a colorare di un significato precettivo 
il giudizio di meritevolezza.  
Gli approcci non abroganti si rivelano, al loro interno, molto 
frastagliati.  
Secondo un primo orientamento la valutazione di meritevolezza 
dovrebbe coincidere con il giudizio di esistenza della causa nel contratto 
atipico702, oppure con quello di giuridicità del vincolo703. Anche tali 
opinioni appaiono tanto riduttive da avvicinarsi, in parte, alla 
prospettiva abrogante ed in ogni caso non delineano, contro la volontà 
del legislatore storico, un giudizio di meritevolezza che presenti una sua 
autonomia rispetto ad ogni altra valutazione. L’esistenza della causa e la 
giuridicità del vincolo, infatti, possono essere verificate 
indipendentemente dal riferimento alla meritevolezza di tutela degli 
interessi in gioco704.  
Una linea interpretativa ancora diversa è avanzata da coloro che 
propongono di attualizzare la meritevolezza attraverso il riferimento ai 
valori costituzionali705. Anche a fronte di tale orientamento si è però 
obiettato che “la realizzazione dei valori fondamentali della Costituzione è un 
compito che la stessa Carta costituzionale affida allo Stato, nell’esercizio delle 
proprie funzioni legislative ed esecutive. Per quanto riguarda i rapporti tra soggetti 
privati i principi costituzionali …   … devono essere intesi come limiti inderogabili 
piuttosto che come obiettivi cui debba tendere o uniformarsi l’autonomia privata”706. 
L’indagine, anche storica, che si è tentato di svolgere nel presente 
lavoro sembra confermare la necessità, non certo avvertita ex novo dai 
conditores ma che trova eco anche in Pothier, di distinguere tra contratto 
                                                 
699 Si confronti A. Guarnieri, Meritevolezza dell’interesse e utilità sociale del contratto, in La 
Causa nella prospettiva storico comparatistica, cit.,1919 e ss.. 
700 Si vedano, in proposito, le indicazioni fornite da G. Anzani, Gli atti di destinazione 
patrimoniale: qualche riflessione alla luce dell’art. 2645 ter cod. civ., in Nuova Giur. Civ. 
Comm., II, 2007, 398 e ss. ed ivi ampi riferimenti. 
701 F. Gazzoni, op. ult. cit., 54. 
702 Cfr. F. Galgano, Il negozio giuridico, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da 
A. Cicu e F. Messineo, Milano, 2002, 87 e ss.. 
703 F. Gazzoni, op. ult. cit., 72 e ss.. 
704 Si vedano, in proposito, le osservazioni di U. Breccia, La causa, cit., 90 e ss.. 
705 Cfr., tra gli altri, M. Nuzzo, Utilità sociale e autonomia privata, Milano, 1975, 98 e ss..  
706 M. Gazzara, op. cit., 58 e ss.. 
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nullo e contratto incoercibile e di valutare l’azionabilità della pretesa del 
promissario attraverso un giudizio volto non a verificare l’utilità sociale 
del patto ma a verificare la sostenibilità del costo (sociale) della sua 
coercizione. 
 E’ questa la prospettiva adottata da quella autorevole dottrina che 
ricostruisce il giudizio in parola come un controllo positivo non 
funzionalizzante sugli interessi che sostengono l’operazione negoziale 
già di per sé  dotata di una causa esistente e lecita707. Si tratta di una 
valutazione che si appunta sull’aspettativa del promissario e 
sull’interesse che sostiene il patto e che permette di individuare un’area 
ben precisa: quella degli interessi giuridici e leciti che non meritano la 
coercizione mediante azione, benché la loro realizzazione attraverso lo 
spontaneo adempimento del promittente o la loro lesione assuma un 
preciso rilievo per l’ordinamento giuridico, vuoi per la soluti retentio, vuoi 
per il risarcimento del danno708. In questi casi “il criterio che include o 
esclude la coercibilità di una pretesa non è …   … riferibile ad un compito sociale 
paternalisticamente delegato ai privati dall’autorità statale. Quel che rende 
meritevole di tutela (nel senso di “coercibile in giudizio”) una situazione fondata su 
promesse e su patti non illeciti né del tutto irrilevanti, nella linea del diritto, è pur 
sempre un canone di giudizio interno all’equilibrio fra i contrapposti interessi 
privati”709. L’interesse giuridico e lecito è coercibile quando risulta 
“meritevole socialmente di tutela secondo i canoni di adeguata compatibilità con i 
costi delle negoziazioni e dell’amministrazione della giustizia”710. L’incoercibilità 
del patto è cosa diversa dal suo trattamento in termini di nullità. Non si 
apre uno spazio sanzionatorio ipoteticamente sovrapponibile a quello 
previsto per la illiceità e “non si pone alcuna questione di regolamento di confini: 
il contratto immeritevole si deve infatti postulare come valido (sebbene incoercibile) e 
lecito (non configgente con norme imperative, ordine pubblico e buon costume)”711. 
Alla luce di tali coordinate la valutazione di meritevolezza acquista 
piena autonomia in una dimensione non funzionalizzante, ponendosi a 
latere del giudizio di esistenza e liceità della causa negoziale, come pure 
di quello relativo alla giuridicità stessa dell’accordo.  
L’area degli interessi così perimetrata appare il terreno più fertile per 
la genesi dell’o.n. romanistica ex contractu quale rapporto giuridico non 
obbligatorio, un rapporto, cioè, non meritevole di una tutela preventiva 
mediante azione ma che comunque si concreta in un affidamento 
                                                 
707 U. Breccia, La causa, cit., 99 e ss.. 
708 U. Breccia, op. ult. cit., 103. 
709 U. Breccia, op. ult. cit., 106. 
710 U. Breccia, op. loc. ult. cit.. 
711 F. Di Marzio, op. cit., 323. 
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giuridico ed idoneo a giustificare la stabilità dell’attribuzione diretta alla 
sua soddisfazione od il risarcimento del danno ingiusto conseguente alla 
sua lesione. Del resto, “l’irripetibilità legata all’esecuzione della promessa lecita 
ma di per sé incoercibile è ipotesi diversa … … dall’irripetibilità fondata 
sull’adempimento di un dovere morale e sociale”712. 
A partire dagli studi di Gorla, la civilistica moderna ha chiarito che 
l’affidamento del promissario nell’esecuzione della promessa assume un 
rilievo giuridico quando la promessa stessa è fondata su di una ragione 
che lo legittima e lo rende ragionevole, sia essa la repromissione oppure 
un altro vantaggio (interesse) del promittente713. Quando il patto 
presenta in sé una intrinseca sensatezza, esso viene proiettato sul piano 
del diritto: “laddove il sacrificio del promittente trovi una idonea contropartita 
oppure sia sostenuto da un interesse serio (economico?) di quest’ultimo – presupposti 
che offrono una valida giustificazione causale, ma anche un’allocazione delle risorse 
ottimale – niente più si frappone alla restituzione del valore vincolante della 
promessa”714. La causa, in altre parole, se esistente e lecita, permette di 
escludere che il patto assuma una valenza meramente cortese: esso è già 
contratto (cause raisonnable) ed il vincolo inter partes appare già un vincolo 
giuridico. 
 Torna in mente, in proposito, l’insegnamento bettiano sulla 
distinzione tra debito e responsabilità: indipendentemente dalla 
configurabilità del rapporto giuridico (ulteriore) potestativo di 
responsabilità, quando l’ordinamento lo consente, come sembra in 
questa ipotesi attraverso la dialettica tra cause raisonnable et iuste, è 
possibile individuare una aspettativa previa (di prestazione) ed un debito 
allo stato puro (incoercibile) “semplicemente pagabile in quanto non importa 
una responsabilità ad esso congiunta”715.  
L’interprete che oggi ritenga possibile aderire, in linea di principio, ad 
una siffatta impostazione non troverebbe difficoltà insuperabili nel 
ritenere che l’affidamento del promissario (l’aspettativa previa di 
prestazione), indipendentemente dalle differenti forme di tutela previste 
dalla legge, assume la stessa intrinseca giuridicità tanto nelle 
obbligazioni giuridiche ma incoercibili (o.n. romanistiche), quanto nelle 
obbligazioni giuridiche e coercibili (le obbligazioni civili). 
La valutazione di coercibilità (ossia di meritevolezza di tutela) risolve 
dunque un problema ulteriore rispetto a quello della cause raisonnable. 
Essa consente di verificare se è opportuno, nel merito, garantire la 
                                                 
712 U.Breccia, op. ult. cit., 103-104. 
713 G. Gorla, op. cit., spec. 179. 
714 G. Marini, op.cit., 288. 
715 E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, II, Milano, 1953, 51. 
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soddisfazione coattiva dell’interesse (aspettativa previa) del creditore e 
condannare il promittente all’adempimento “nella bilancia degli interessi in 
conflitto” (cause iuste)716. Tale valutazione darà esito positivo quando risulti 
una proporzione, non solo quantitativa, tra il danno provocato con 
l’imposizione del vincolo al promittente717 (ossia il danno che egli 
subirebbe con l’esecuzione718) ed il danno che patirebbe il promissario 
dall’inadempimento della promessa719.  
E’ questo un giudizio che si svolge a livello microeconomico720: ove il 
costo della prestazione (od il risarcimento pieno conseguente 
all’inadempimento) sia sproporzionato rispetto al vantaggio effettivo 
che il creditore merita di ottenere (anche considerando le ragioni del 
vincolo) con l’esecuzione, il rapporto giuridico non viene protetto in via 
preventiva con il presidio dell’azione. Ciò non significa, però, che 
l’affidamento del promissario (creditore solo naturale) divenga così, di 
riflesso, giuridicamente irrilevante. Esso infatti, trae la propria intrinseca 
giuridicità dell’esistenza di un serio intento manifestato dalle parti in 
considerazione dell’interesse che sostiene la promessa721. La presenza di 
un interesse, cioè, “può sostenere una promessa proprio perché consente di 
selezionare ipotesi nelle quali l’affidamento del promissario è giustificato”722. E’ 
anzi proprio il mantenimento della intrinseca giuridicità dell’aspettativa 
che costituisce il proprium della figura e giustifica, altresì, la tutela 
indiretta (o meglio non preventiva, successiva) assicurata dalla soluti 
retentio (in caso di esecuzione spontanea), oltre che la tutela risarcitoria 
(in caso di indempimento). In tali ipotesi, infatti, la causa del contratto è 
e rimane raisonnable, anche non se non appare iuste.  
Benché il giudizio di meritevolezza si svolga essenzialmente 
attraverso il bilanciamento degli interessi privati connessi all’operazione 
negoziale, l’interesse del promissario, per risultare coercibile, dovrà 
essere proporzionato anche “al danno provocato alla società con l’imposizione 
                                                 
716 Il riferimento è sempre a G. Gorla, op. cit., 180. 
717 U. Breccia, op. ult. cit., 107. 
718 G. Gorla, op. loc. ult. cit..  
719 G. Gorla, op. cit., 180-181. 
720 U. Breccia, op. ult. cit., 107; G. Marini, op. cit., 437. 
721 Osserva G. Gorla, op. cit., 238 e ss. in relazione alle promesse gratuite di mutuo, 
comodato, deposito e simili, che “è chiaro, poi, che questo interesse rilevante o proporzionato 
del creditore non ha nulla a che vedere con il preteso requisito dell’interesse serio, non futile etc. …   
… Invero quel primo requisito concerne anche le promesse gratuite di mutuo, di comodato, di 
trasporto …   … dove il promissario ha ovviamente un interesse serio, non futile, ad ottenere il 
muto, il comodato etc. che rappresentano, d’altro lato, interessi tipici o tipicamente economici”. 
722 G. Marini, op. cit., 446. 
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del vincolo”723. Nel gioco e nella scommessa ex  art. 1933 c.c., ad esempio, 
la meritevolezza di tutela preventiva del vincitore è esclusa, come si è 
visto, anche in ragione dell’ambiente che gravita intorno alle scommesse 
e quindi dell’interesse generale a non promuovere attività che 
potrebbero compromettere valori essenziali dell’ordinamento. In questi 
casi, però, il giudizio di meritevolezza non appare di nuovo proiettato in 
una dimensione funzionalizzante. Quando la legge, espressamente, 
come nel gioco e la scommessa e, come si vedrà, nella disposizione 
fiduciaria ex art. 627 c.c., esclude espressis verbis la coercibilità di un 
negozio  lecito e giustificato sul piano causale, l’obiettivo che persegue, 
in linea di massima, non è quello di vietare o di imporre un ruolo 
sociale attivo all’autonomia privata, ma è piuttosto quello di 
disincentivare certe operazioni negoziali. L’incoercibilità è così “fondata 
su buone ragioni eppure non è la conseguenza trasparente di una proibizione diretta 
o indiretta dell’operazione privata724”. 
Il riconoscimento della dimensione giuridica del contratto 
“immeritevole” e della sua efficacia dimidiata che giustifica la tutela 
successiva (tramite soluti retentio) e la tutela risarcitoria dell’affidamento 
del creditore naturale sembra rispondere alla logica del minimo mezzo 
invocata da Venezian, il quale pone in evidenza l’opportunità di limitare 
la libertà di mutamento del proposito manifestato (dal promittente) con 
strumenti idonei ad apportare la coazione minima necessaria “per 
raggiungere l’effetto utile a cui intendono”725. Ove dal giudizio di 
meritevolezza emerga una sproporzione tra il danno che subirerebbe il 
promittente con il riconoscimento dell’azionabilità del vincolo lecito e 
cum causa e quello che subirebbe il promissario dall’inadempimento, la 
ripartizione dei rischi tra le parti può essere riequilibrata in maniera 
socialmente tollerabile attribuendo all’affidamento del creditore naturale  
una protezione successiva allo spontaneo adempimento (soluti retentio) 
oppure una protezione risarcitoria, in cui la determinazione del danno 
risarcibile, al di là delle etichette dell’interesse positivo o negativo, tenga 
conto della struttura della situazione giuridica lesa, che certo non è 
quella del diritto soggettivo. Quando si proceda “alla ricerca di una 
proporzione tra gli interessi privati e il danno provocato con l’imposizione del vincolo 
al promittente si possono individuare ipotesi intermedie: in cui, per l’appunto, non ci 
sia coercibilità ma sia salva la spontanea esecuzione”726.  Affinché il costo della 
coercizione indiretta sia tollerabile alla luce dell’analisi costi/benefici, la 
                                                 
723 G. Marini, op. cit., 437.  
724 U. Breccia, op. ult. cit., 110. 
725 G. Venezian, La causa dei contratti, in Studi sulle obbligazioni, Roma 1918, 396. 
726 U. Breccia, op. ult. cit., 107. 
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misura del risarcimento dovrà essere tale da non comprendere, in sé per 
sé, il valore della prestazione promessa.  
Si pensi al caso, discusso in dottrina, della promessa di eseguire una 
prestazione di volontariato proveniente dal privato che operi, appunto, 
quale volontario nell’Ente non profit727. Tale promessa si risolve 
nell’impegno di porre in essere una attività gratuita di facere per 
soddisfare un interesse collettivo ed è programmata in favore di un 
soggetto, l’ente non profit, dotato di una certa organizzazione728. E’ 
questa una promessa, accettata, a titolo gratuito sostenuta da una causa 
di solidarietà, non necessariamente coincidente, secondo l’opinione che 
appare preferibile729, con quella donativa. E’ questa una causa, cioè, che 
potrebbe essere riconosciuta come di per sé idonea, ove in concreto 
esistente, a proiettare l’impegno nell’area del diritto. Rimane però il 
problema di verificare la coercibilità della promessa sotto il profilo della 
cause iuste, in base, cioè, alla valutazione di meritevolezza.  
La coercibilità della promessa di volontariato comporta, per l’Ente 
promissario, il diritto di pretendere l’esecuzione della prestazione e, 
qualora ciò non avvenga, la possibilità di procacciarsela altrimenti 
ponendo a carico del soggetto inadempiente le spese a tal fine 
sopportate (c.d. interesse positivo)730. 
Negare l’azionabilità della promessa significa escludere l’esistenza di 
un diritto dell’Ente promissario a pretendere l’esecuzione della 
prestazione. In questo modo si impedisce che tale soggetto possa porre 
                                                 
727 Il legislatore è intervenuto in tema di volontariato con la L. 11 agosto 1991, n. 
266, c.d. Legge quadro sul volontariato. In base all’art. 2 di tale provvedimento 
l’attività di volontariato è quella prestata personalmente, spontaneamente e 
gratuitamente tramite l’organizzazione di cui il volontario fa parte, senza fini di 
lucro anche indiretto ed esclusivamente per fini di solidarietà. L’attività di 
volontariato non può essere retribuita e non può essere prestata sotto forma di 
lavoro subordinato o autonomo. L’attività di volontariato è dunque una attività 
scevra da interessi egoistici. Sul punto, in generale, O. Mazzotta, op. cit., 105 e ss.. 
Con riferimento al tema delle o.n., sia pure in una prospettiva non del tutto 
condivisibile, M. A. Ciocia, op. cit., 67 e ss.. L’inquadramento del fenomeno, in linea 
generale, attraverso la figura dell’o.n. è negato da R. Fercia, op. cit., 237 c.c.. 
728 Cfr., anche per l’indicazione delle problematiche connesse all’inquadramento 
della figura della promessa di volontariato nell’ambito degli atti gratuiti, A. Gianola, 
voce “Atti liberali non donativi”, in Dig. disc. priv., Agg. V, Torino, 2010,  56 e ss.. 
729 Ricostruisce la causa di solidarietà come ragione giustificativa parallela ma non 
certo contrapposta a quella donativa P. Morozzo della Rocca, Gratuità, solidarietà e 
liberalità. Contributo allo studio della prestazione non onerosa, Milano, 1998, 121 e ss., a cui 
si rinvia per una approfondita disamina del tema e per gli opportuni riferimenti 
bibliografici. 
730 A. Gianola, op. cit., 60. 
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a carico dell’inadempiente il costo sostenuto per procacciarsi altrimenti 
la prestazione. L’ente potrà unicamente pretendere il risarcimento dei 
danni subiti a causa  del non intervento del volontario nei limiti 
dell’interesse negativo731. 
Contro la coercibilità della promessa di volontariato giocano alcune 
considerazioni pratiche. Il mancato svolgimento dell’attività 
programmata può in teoria essere fonte anche di gravi danni per i 
destinatari del servizio: per esempio l’autista volontario di Croce Rossa 
non si presenta per il proprio turno, non avvisa e quindi rende 
impossibile una sostituzione; a causa di quell’assenza l’ambulanza non 
esce a seguito di una chiamata urgente; il paziente bisognoso di 
soccorso muore. E’ da dire, però, che gli enti di volontariato tendono ad 
organizzarsi al proprio interno con modalità tali da assicurare 
comunque il servizio, prevedendo un sistema di sostituzioni oppure 
predisponendo i turni in modo da ridurre al minimo le conseguenze 
pregiudizievoli di un’eventuale assenza732 o ancora predisponendo una 
rete di professionisti (da retribuire) pronti a sostituire il volontario.  
Ecco dunque che, in definitiva, l’analisi costi/benefici della 
coercizione potrebbe, in situazioni “normali”, far propendere per 
escludere non la giuridicità del vincolo ma solo la sua azionabilità; del 
resto, il servizio, nella maggioranza dei casi è comunque assicurato.  
Ove si ritengano plausibili tali considerazioni, la promessa in 
questione genererebbe una o.n. romanistica:  la prestazione promessa 
ed eseguita dal volontario non sarebbe indebita, in quanto diretta 
all’esecuzione di o.n. radicata in un contratto lecito e cum causa (c.d. 
causa di solidarietà).  
Riguardo al profilo della responsabilità,  anche se, in ipotesi, l’Ente si 
sia dovuto rivolgere ad un professionista per sostituire il volontario ed 
abbia corrisposto il relativo compenso, tale costo non potrebbe essere 
posto a carico del promittente a titolo di risarcimento. Si finirebbe, in 
caso contrario, per rendere indirettamente coercibile la promessa, 
contraddicendo la previa valutazione di incoercibilità ex art. 1322, 2° 
comma c.c.. Il promittente, invece, in ragione della particolare struttura 
dell’affidamento leso (che rimane incoercibile) potrebbe, ove ricorra in 
concreto un danno ingiusto, essere tenuto a risarcire il pregiudizio 
economico, a titolo di lucro cessante, che l’Ente abbia subito per non 
aver ottenuto, proprio per la mancata partecipazione del volontario, ad 
esempio, un premio da parte del Comune messo in palio per 
quell’Istituto di beneficienza che abbia svolto, nel giro di un anno, la sua 
                                                 
731 A. Gianola, op. loc. ult. cit.. 
732 A. Gianola, op.cit., 61. 
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attività attraverso l’opera di soli volontari. In questo modo la misura del 
risarcimento del danno potrebbe risultare coerente con la struttura 
(incoercibile) della situazione giuridica lesa.  
Al di là dell’esempio proposto, certo di fantasia, ciò che si vuole 
porre in evidenza è che il risarcimento del pregiudizio conseguente alla 
lesione di un affidamento giuridico ma incoercibile (credito naturale del 
modello romanistico di o.n.) non appare riconducibile né alla figura 
classica dell’interesse negativo, né a quella dell’interesse positivo. La 
struttura della situazione tutelata si riflette sul piano della tutela 
risarcitoria733: bisogna tenere presente che l’ordinamento non garantisce 
al promissario l’ acquisizione dell’utilità a cui il suo affidamento tende. 
La sua soddisfazione dipende dall’adempimento spontaneo del 
promittente. L’ordinamento, tuttavia, valuta positivamente tale 
affidamento, in quanto ragionevolmente fondato su una promessa 
radicata su di un interesse capace di sostenerla sotto il profilo della cause 
raisonnable e lo tutela, in caso di danno ingiusto (da valutare in concreto 
ex fide bona), attraverso il risarcimento di tutti pregiudizi causalmente 
conseguenti alla sua lesione, ovviamente in quanto diversi ed ulteriori 
rispetto alla mancata percezione, in sé, dell’utilità connessa alla 
prestazione.  
Un inquadramento di tale tutela risarcitoria sotto l’etichetta 
dell’interesse negativo o positivo appare alquanto difficoltosa. Come 
nell’interesse negativo non è risarcibile il valore della prestazione 
promessa e non eseguita. Come nell’interesse positivo viene ristorata la 
perdita equivalente alle occasioni favorevoli che il creditore avrebbe 
ottenuto se la prestazione fosse stata eseguita. Si tratta di un lucro 
ovviamente ulteriore e diverso rispetto al valore della prestazione.  
 
 
3. La presumibile area di rilevanza del contratto incoercibile ex art. 1322, 2° 
comma c.c.. Distinzione della figura dal contratto reale. 
 
L’applicabilità del giudizio di meritevolezza nell’area del negozio 
atipico e l’opportunità di procedere ad una valutazione della giuridicità 
del vincolo (cause raisonnable) distinta da quella sulla sua coercibilità (cause 
iuste) permettono di estendere l’area di rilevanza del modello 
romanistico di o.n. oltre le ipotesi espressamente previste dal legislatore. 
                                                 
733 Ricorda C. Turco, op. cit., 172, che già per Jhering, la distinzione tra interesse 
positivo e negativo riguarda la “direzione” dei due interessi, ossia la loro differenza 
strutturale. Da qui l’esigenza di una diverso trattamento, appunto “direzionale” 
delle due situazioni sul piano della tutela risarcitoria. 
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Seguire una sollecitazione del genere significa, però, imporre al 
giudice una verifica caso per caso delle circostanze complessive nelle 
quali la promessa è stata fatta. Il ricorso alla figura della cause iuste 
obbliga l’interprete, cioè, a sopportare tutto il bagaglio di costi ed 
incertezze che ad essa conseguono. E’ innegabile, infatti, che il rinvio a 
valutazioni case by case “riporta alla  luce quei nodi, la cui soluzione fa 
vertiginosamente aumentare i costi di amministrazione di un sistema che volesse 
affidare soltanto ad esse la soluzione della questione dell’efficacia vincolante della 
promessa. L’adozione di regole semplici, come quella offerta da una opzione cruda 
fra riconoscimento pieno del vincolo e diniego di qualsiasi efficacia, può diventare una 
alternativa non così disdicevole”734. 
E’ da porre in evidenza, tuttavia, che il ricorso all’accertamento 
concreto della meritevolezza di coercizione diretta del vincolo sembra 
poter svolgere un rilevanza pratica in un’ area non eccessivamente vasta, 
un’area che non sembra comprendere quella  dello scambio in senso 
stretto.  
In tale ambito, infatti, l’esistenza di una funzione “forte”, almeno di 
regola, rende superfluo l’ulteriore accertamento sotto il profilo della 
cause iuste735. Non si può che riprendere, anche su questo problema, 
l’insegnamento di Gorla, il quale, sia pure nella prospettiva della cause 
suffisante, osserva che “si può dire che la causa o scopo di ottenere il prezzo rende 
oggettivamente plausibile (molto plausibile) l’intento del venditore di impegnarsi sul 
piano giuridico e, nello stesso tempo, rende giusto che la promessa del venditore sia 
giuridicamente sanzionata”736. Stesse conclusioni potrebbero riproporsi 
riguardo ai negozi con funzione di garanzia. La fideiussione, ad 
esempio, è comunemente ritenuta valida e coercibile nel momento in 
cui sussiste l’obbligazione previa da garantire. Ciò basta affinché il 
negozio sia capace di funzionare. Anche nella  variante gratuita della 
fideiussione, infatti, il vincolo è coercibile anche se non si riscontra un 
interesse obiettivo del promittente737. 
L’area di rilevanza del giudizio di merivolezza, così come si è cercato 
di tratteggiare nella presente indagine, appare utile soprattutto nelle 
ipotesi di confine, in cui la causa negoziale esiste e non è illecita ma non 
risulta, del pari, capace di mostrare, in maniera autoevidente, la 
sostenibilità del costo sociale della coercizione.  
                                                 
734 G. Marini, op. cit., 315. 
735 Sulla autosufficienza della causa di scambio a sostenere l’azionabilità del vincolo, 
si vedano le chiare indicazioni di E. Roppo, op. cit., 134. 
736 G. Gorla, op. cit., 183.  
737 Cfr. E. Roppo, op. cit., 371. 
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Tale valutazione non appare rilevante, invece, nell’area del “non 
contratto”, ossia in quella dei rapporti cortesi, governati esclusivamente 
da regole di responsabilità. Il giudizio di meritevolezza, infatti, non 
sembra costituire il metro con cui stabilire la giuridicità del vincolo 
contrattuale. Il giudizio di meritevolezza, al contrario, opera solo a 
seguito dell’esito positivo della valutazione di giuridicità e presuppone, 
dunque, che l’accordo sia qualificabile come contratto. Ne è un 
esempio, come più indietro si è cercato di porre in evidenza, il contratto 
incoercibile di gioco e scommessa ex art. 1933 c.c.. 
Autorevole dottrina individua le zone di confine di cui si è detto, tra 
le altre,  nell’area “degli accordi nominati che … … traggono la loro efficacia 
giuridica anche da una consegna” (ad esempio il comodato consensuale) e in 
quella “delle promesse atipiche dirette a prestare un servizio gratuito (ove 
determinante è un comportamento esecutivo”738. 
Si tratta infatti di ipotesi nelle quali può sussistere una ragione 
giustificativa della promessa (accettata) che consente di proiettare la 
stessa e l’affidamento del promissario sul piano del diritto. Tale ragione, 
però, non è così forte da giustificare in ogni caso, ed ad ogni costo, la 
coercizione diretta della pretesa del promissario. Ciò si verifica in 
quanto l’interesse che sostiene la promessa, in questi casi, spesso un 
interesse non economico739. 
Ove si limitasse sempre e comunque la rilevanza giuridica del vincolo 
all’alternativa coercibilità/incoercibilità, la promessa di deposito o 
comodato gratuiti, come pure la promessa senza corrispettivo di 
eseguire un certa prestazione di facere (ad. esempio la promessa di 
volontariato) dovrebbero essere sempre considerati, in definitiva, come 
“non contratti”, anche quando, in concreto, possa essere individuato un 
interesse, anche non economico, che giustifica obiettivamente 
l’impegno che il promittente assume. Una simile prospettiva si giustifica 
solo per “la tendenza all’economismo propria  anche dei nostri giuristi, per la 
quale il contratto a interessi economici si presenta come il contratto par excellence 
sul cui tipo si tende a modellare la teoria generale del contratto”740. 
Ecco allora che una concreta valutazione del costo della coercizione 
può porsi come valida alternativa alla logica dell’equazione 
giuridicità/coercibilità. 
                                                 
738 U. Breccia, op. cit., 106. 
739 Sul problema del “contratto ad interessi non economici” e sull’opportunità di 
non negare la qualificazione contrattuale a tali fattispecie, si vedano le osservazioni 
di G. Gorla, op. cit., 157 e ss. e 225. 
740 Gorla, op. cit., 225. 
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Come si è visto, nell’area del negozio gratuito atipico, come la 
promessa di volontariato, e come, forse potrebbe risultare dall’attenta 
analisi della disciplina in materia di swap transaction741, alla rigidità di 
                                                 
741  Il termine swap assume un preciso significato tecnico nel mondo finanziario 
designando specifiche operazioni contrattuali. Gli swaps traggono origine dal 
desiderio degli operatori commerciali di limitare i rischi connessi all'oscillazione dei 
cambi sulle valute o dei tassi di interesse. Esiste un rischio di cambio “ogniqualvolta la 
parte di una transazione commerciale internazionale è debitrice o creditrice, ad una o più scadenze 
prefissate, di somme di denaro denominate in una valuta straniera, e ciò in quanto la fluttuazione 
di tale valuta rispetto alla moneta nazionale espone tale parte al rischio di dover impiegare (per 
estinguere il debito) o, rispettivamente, di ricevere, alla scadenza, un numero di unità della propria 
valuta diverso da quello derivante dal rapporto esistente tra le due valute alla data di stipula del 
contratto”  (Cfr. Bernardini, Il rischio di cambio nei contratti internazionali, in Dir. comm. 
int., 1989, 3 ss.). Un rischio analogo può essere dovuto alla fluttazione dei tassi di 
interesse: “si pensi, ad esempio, al caso in cui un soggetto (Alfa) abbia ottenuto da un altro 
soggetto (Beta) un finanziamento pari a 100 a tasso variabile (T') e tuttavia desideri, sotto il 
profilo della gestione della propria tesoreria, avere la proiezione esatta dei propri pagamenti futuri, 
trasformando il tasso variabile in un tasso fisso (T"). A tale scopo, il soggetto finanziato (Alfa) 
potrà concludere con un terzo (Gamma) (che sarà normalmente un intermediario finanziario) un 
fixed-to-floating interest rate swap, in forza del quale, con riferimento ad un ammontare 
nozionale di 100 (pari al finanziamento contratto a monte con Beta), Alfa si obblighi a pagare a 
Gamma il tasso fisso T" e Gamma si obblighi a pagare ad Alfa il tasso variabile T’”; così A. 
Agostinelli, Le operazioni di swap  e la struttura contrattuale sottostante, in Banca, Borsa e 
Titoli di Credito, 1997, I, 111 ss.). L’esigenza degli operatori economici di 
neutralizzare tali tipi di rischio emerge soprattutto a partire dagli anni Settanta del 
secolo scorso, in ragione dei profondi mutamenti della finanza internazinale indotti 
dall’intervento di nuovi fattori di instabilità economica. Sul punto si vedano le 
osservazioni di L. Balestra, Le obbligazioni naturali, cit., 218 e ss.. In questo contesto 
emerge così la figura dello swap, termine che descirve una “variegata tipologia di 
contratti” (L. Balestra, op. ult. cit., 221) che possono essere, in via generale, distinti tra 
cc.dd. swaps di interessi (interest rate swap) e swaps di valute (curreny swap). E’ da porre 
in evidenza, inoltre, che “le operazioni di swap si sono via via evolute  in una direzione, del 
tutto comune a quanto accade nei mercati finanziari internazionali, più spiccatamente speculativa. 
Si tendono così a distinguere operazioni di swap effettuate per finalità di controllo e gestione del 
rischio (hedging) e operazioni, invece, originate da finalità speculative (trading)”. Cfr. M. 
Irrera, voce “Swap”, in Dig. Disc. Priv., X, Torino, 1998, 20. Lo swap con finalità 
speculativa evoca imdiatamente il problema, già conosciuto dalla giurisprudenza 
nella materia più generale dei contratti diferenziali (cfr. L. Balestra, op. cit., 216 e ss.; 
M. Paradiso, op. cit, 62, nota 102) dell’ azionabilità del contratto alla stregua dell’art. 
1933 c.c.. In particolare, il Tribunale di Milano, con due ordinanze del 1993 e 1994 
(Trib. Milano, 24 novembre 1993 e Trib. Milano, 26 maggio 1994, in Banca Borsa e 
Titoli di Credito, 1995, II, 80), ha ritenuto che gli swap stipulati non per coprire 
effettivi rischi di impresa ma per realizzare un lucro aleatorio debbano essere 
assimilati alla scommessa, con conseguente applicazione della c.d. “eccezione di 
gioco”. La giurisprdunza successiva ha invece ritenuto pienamente azionabili i 
contratti di swap (domestic) alla luce dell’art. 1, 2° comma L. 1/1991, che attribuiva la 
qualifica di valore mobiliare ai contratti a termine su strumenti finanziari e del 
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questa alternativa può essere contrapposta una diversa scelta, più 
                                                                                                                                                      
successivo art. 23, che esplicitamente escludeva l’applicabilità dell’art. 1933 c.c. a tai 
contratti (cfr. Trib. Torino, 10 aprile 1998, in I Contratti, 1999, 45). Attualmente il 
T.U.F., nel testo modificato dall’art. 4, 3° comma, lett. e) del D. Lgs. 17 settembre 
2007 n. 164, stabilisce che “nell’ambito della prestazione di servizi e attività di investimento, 
agli strumenti finanziari derivati nonché a quelli analoghi individuati ai sensi dell’art. 18 comma 
5, lett. a), non si applica l’art. 1933 del codice civile”. Alla luce di tale quadro normativo, la 
dottrina prevalente escude in via generale l’applicbilità dell’eccezione di gioco alle 
operazioni di swap. Per un ampio sviluppo di tale problematica L. Balestra, Il contrato 
aleatorio e l’alea normale, cit., 189 e ss.. E’ da porre in evidenza, tuttavia, che il dettato 
normativo non sembra consentire generalizzazioni immediate. Lo rileva, sia pure 
incidentalmente, Trib. Lanciano 6 dicembre 2005, in Giur. Comm., 2007, II, 131, che 
ripropone la distinzione tra swaps speculativi e non. Come osserva anche 
l’annotatore della pronuncia, con argomenti che appaino condivisibili, inoltre, la 
norma del T.U.F. di cui si discute dovrebbe ritenersi applicabile solo agli swaps posti 
in essere al di fuori della prestazione di servizi di investimento (cfr. S. Gillotta, In 
tema di “interest rate swap”, in Giur. Comm., 2007, II, 131 e ss.). E’ questo un profilo 
evidenziato anche da L. Blestra, L’obbligazione naturale, cit., 225, il quale osserva che 
“è infatti possibile che, per necessità contingenti e occasionali, due soggetti con esigenze 
specularmente opposte, si inducano, senza l’ausilio di un intermediario - e quindi senza rivolgersi 
al relativo mercato che è in grado di agevolare l’incontro tra la domanda  e l’offerta -, a stipulare 
un contratto del tipo sopra indicato”. Sul punto si veda anche, in chiave critica, R. Fercia, 
op. cit., 312 e ss.. Ove si ricostruisca l’o.n. nella prospettiva unitaria del dovere 
morale e sociale, il problema dell’azionabilità degli swaps stipulati al di fuori della 
prestazione dei servizi di investimento non  appare risolvibile ricorrendo alla 
disciplina dell’o.n. canonistica. Come osserva L. Balestra (op. ult. cit., 226), infatti, 
“l’applicazione della tipologia in esame della disciplina dell’obbligazione naturale – che verrebbe in 
considerazione qualora i contratti differenziali fossesro assoggettati alla regola di cui all’art. 1933 
c.c. – risulterebbe inappagamente anche dal punto di vista funzionale, trattandosi non già di 
consentire l’emersione di doveri morali o sociali, bensì di sanzionare l’esplicazione dell’autonomia 
privata. In altri termini … … il contratto atipico devi essere giudicato unicamente nell’ambito 
dell’alternativa meritevolezza (piena tutela giuridica) non meritevolezza (negazione della tutela), 
non essendo possibile introdurre soluzioni intermedie”. Tale soluzione non appare invece 
condivisibile ove, da un lato, si ricostruisca la figura del contratto immeritevole nel 
quadro dell’o.n. romanistica e, dall’altro lato, si distingua il problema della 
meritevolezza di coercizione diretta da quello della liceità del contratto. In questa 
prospettiva la figura dello swap stipulato al di fuori dei servizi di investimento non 
porrebbe un problema di applicazione (diretta o analogica) dell’art. 1933 c.c.. Si 
tratterebbe, invece, di verificare in concreto la meritevolezza di coercizione ex art. 
1322 c.c.. Ove tale valuzione dia esito negativo, il contratto dovrebbe ritenersi (non 
nullo ma) semplicemente incoercibile e produttivo della sola o.n. romanistica. In 
definitiva se il riferimento al dovere morale o sociale non appare pertinente per 
risolvere il problema della azionabilità di questa peculiare ipotesi di swap, sembra 
invece possibile ricorrere, a tal fine, alla figura del “dovere altro” (rapporto giuridico 
non obbligatorio fondato su di un contratto –solo- incoercibile). E’ questa una 
soluzione che potrebbe mostrare, ancora una volta, come  le obbligazioni giuriche 
ma imperfette ex art. 2034, 2° comma non costituiscano un numerus clausus. 
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duttile, per la quale un patto fondato su interessi che potrebbero non 
giustificare in maniera incondizionata la coercizione  più che un “non 
contratto” può essere ritenuto un contratto semplicemente non 
azionabile perché immeritevole di coercizione. Un patto, quindi, valido 
e lecito (anche perché munito di una cause raisonnable) da cui sorge una 
obbligazione imperfetta, ossia incoercibile, la cui esecuzione giustifica la 
stabilità dell’attribuzione patrimoniale effettuata - o, nelle obbligazioni 
di facere, del vantaggio economico conseguito dal promissario  (non 
eliminabile nemmeno ex art. 2041 c.c.) - e la cui inesecuzione può 
esporre il promittente al risarcimento del danno, ove ne sussistano in 
concreto i presupposti, sia in termini di ingiustizia della lesione 
dell’affidamento del promissario, sia in termini di danno risarcibile. 
Sembra opportuno chiedersi, allora, se il contratto incoercibile per 
immeritevolezza, ossia per difetto di cause iuste, possa essere ricostruito 
come figura di contratto reale.  
In effetti, come taluno evidenzia riguardo al gioco e alla scommessa 
ex art. 1933 c.c.742, la realità emergerebbe dal fatto che l’attribuzione 
patrimoniale, anche nella figura in esame, diviene definitiva solo con 
l’esecuzione della promessa, in difetto della quale entrano in gioco 
esclusivamente regole di responsabilità (precontrattuale: cfr. art. 1337 e 
1338 c.c.) che tutelano l’affidamento oggettivo del promissario. La 
consegna, in altri termini, o più in generale l’esecuzione della promessa, 
potrebbero quindi rappresentare l’ elemento costitutivo della fattispecie 
contrattuale. Ad uno primo sguardo l’analogia tra il contratto 
incoercibile eseguito e ineseguito ed il contratto reale prima e dopo la 
traditio non appare arbitraria.  
Invero, riprendendo le considerazioni frammentarie già accennate in 
precedenza, tale accostamento presenta delle difficoltà sistematiche 
difficilmente superabili, dalle quali emerge, piuttosto, l’opportunità di 
ricostruire il patto incoercibile ex art. 1322 c.c., 2° comma nella 
prospettiva consensuale dell’o.n. romanistica, come del resto suggerito 
dallo stesso enunciato normativo attraverso il riferimento ai “doveri 
altri” di cui all’art. 2034, 2° comma c.c.. 
 Conviene ripercorrere di nuovo il crinale scosceso delle ragioni che 
giustificano la realità in taluni tipi contrattuali ed estendere l’indagine 
alla possibilità di concepire la relativa variante consensuale al fine di 
verificare se l’esigenza della traditio sia collegata, come nel contratto 
                                                 
742 M. Paradiso, op. cit., 45;  F. Carresi, Il contratto, in Trattato di diritto civile e commerciale 
diretto da A. Cicu e F. Messineo, I, Milano, 23 e ss., prospettiva che muove, però, 
dalla considerazione meramente “cortese” del gioco e della scommessa ante 
solutionem. 
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incoercibile per immeritevolezza (quali il negozio di gioco e scommessa 
ex art. 1933 c.c., la promessa di volontariato e la disposizione fiduciaria 
ex art. 627 c.c.), ad un difetto di cause iuste. 
Per quanto concerne i contratti reali gratuiti (comodato, deposito, 
mutuo, se gratuito, donazione manuale) una spiegazione convincente 
della realità è che, in tali ipotesi, “solo la consegna della cosa indica la volontà 
di assumere un vincolante impegno giuridico”743. La struttura reale di tali 
fattispecie  sembra apprezzabile, dunque, nella prospettiva della causa: 
l’impegno del promittente viene a mancare di una ragione “forte” che 
giustifichi il sacrificio a cui si espone744. La consegna, pertanto, serve 
per “rassodare” un patto dotato di una causa debole745, poiché, prima 
della traditio, l’ordinamento non è in grado di verificare se l’accordo si 
proietta sul piano del diritto o rimane ancorato a quello della cortesia746. 
In linea di massima, ove si accolga questa linea interpretativa, il 
contratto reale gratuito prima della tradizione è un non contratto, 
poiché manca di una cause raisonnable747.  
Da qui le difficoltà di concepire la coercibilità della semplice 
promessa (accettata) consensuale di deposito, mutuo e comodato 
gratuiti. Chi propende per la soluzione negativa, evidenzia appunto il 
difetto di causa del patto748. Coloro che sostengono la positiva, invece, 
sottolineano la possibilità che sussista un interesse del promissario che 
giustifichi obiettivamente il vincolo e, con esso, l’affidamento del 
promittente749. Anche ove tale interesse vi sia, specie se non economico, 
rimane comunque da verificare, in concreto, se la pretesa del 
promissario sia meritevole di coercizione secondo il criterio della cause 
iuste750 e se la variante consensuale del contratto reale si configuri come 
                                                 
743 V. Roppo, op. cit., 132. 
744 G. Marini, op. cit., 284. 
745 R. Sacco, Il contratto, cit., 622. 
746  Cfr. F. Carresi, Il comodato. Il mutuo,  in Trattato di diritto civile diretto da F. Vassalli, 
Torino, 1954, 13 ss.; G. D'Amico, La categoria dei cosiddetti contratti reali “atipici”, in 
Rass. Dir. Civ., 1984, 360 ss.. Si è del resto osservato che “storicamente, quindi, la realità 
…   … si giustifica con la collocazione del contratto ai confini tra i rapporti di cortesia e i 
rapporti giuridici. La traditio, quale elemento integrante della fattispecie tipica, segna appunto 
l'ingresso dell'accordo nell'area della rilevanza giuridica”. Cfr. A. Galasso, G. Galasso, voce 
“Deposito” in Dig. Disc.Priv., 4° ed., V, Torino, 1989, 268. 
747 Il difetto causale è evidenziato da R. Sacco, op. ult. cit., 621, spec. nota 8, in cui 
ricorda che l’affermazione risale a Venezian. 
748 Cfr. R. Sacco, op. ult. cit., 622; E. Roppo, op. cit., 134. 
749 Si veda, per tutti, A. Galasso, G. Galasso, op. loc. ult. cit.. 
750 E’ questa l’impostazione di G. Gorla, op. cit., 176 e ss.. 
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accordo definitivo (consensuale ed atipico) o come un preliminare di 
contratto reale751. 
La giustificazione della realità nei contratti reali che costituiscono la 
mera variante onerosa del corrispondente “gemello” gratuito, ossia il 
mutuo ed il deposito, non è di semplice individuazione. Essa appare 
piuttosto, il risultato di un “pasticcio” dei conditores che hanno trascurato 
come, almeno rispetto a tali figure, la gratuità vada di pari passo con la 
realità e l’onerosità con il consensualismo752. Il panorama è reso ancora 
più complesso per il fatto che la legge disciplina espressamente all’art. 
1822 c.c. la promessa di mutuo come contratto ad effetti obbligatori 
coercibili. A fronte di un quadro così confuso, parrebbe forse non 
arbitrario ritenere molto pragmaticamente, insieme ad autorevole 
dottrina, che il deposito oneroso ed il mutuo oneroso costituiscono tipi 
legali diversi dalle relative varianti gratuite753. Essi, pertanto, sono 
ammissibili anche  come contratti consensuali: “quando il depositario si 
impegna onerosamente a far trovare pronto il magazzino; quando il finanziatore 
s’impegna onerosamente ad aprire il credito finanziario … … tali promesse 
vincolano giuridicamente e producono azione ed esecuzione forzata754”. Del resto, 
in materia di mutuo oneroso, la traditio simbolica è ampiamente 
ammessa755. Tutto ciò in quanto la causa di scambio, come si è più 
indietro evidenziato, è al contempo raisonnable et iuste. 
                                                 
751 Il tema, molto interessante, che però esula dai propositi della presente indagine, 
affatica la dottrina. Per un prima informazione essenziale si veda V. Roppo, op. cit., 
134 e ss.. Per un approfondimento, U. Natoli, I contratti reali, cit., 35 e 43 e ss. (che 
eslude l’ammissibilità del preliminare di contratto reale ed ammette solo un 
contratto consensuale atipico  i cui effetti, obbligatori, non potrebbero che essere 
diversi da quelli del contratto reale corrispondente) e   G. D’Amico, op. cit., 358 e 
ss.. Conclusioni analoghe sono svolte anche da A. Scalisi (Il contratto di deposito, in Il 
Codice Civile, Commentario fondato da P. Schlesinger e diretto da D. Busnelli, Milano, 
2011, 20 e ss.), il quale, però, a differenza di Natoli, esclude l’ammissibilità del 
preliminare per l’inapplicabilità dell’art. 2932 c.c., poiché la variante consensuale 
(preliminare) non presenterebbe i requisiti di sostanza che sono previsti per il 
definitivo, tra i quali spicca la consegna. L'inesecuzione del contratto darebbe luogo 
solo al risarcimento del danno (Cfr. anche S. Satta, L'esecuzione specifica dell'obbligo di 
concludere un contratto, in Foro it., 1950, IV, 76 e 77). Par altri A., invece, non 
sussisterebbero ragioni ostative alla configurabilità nè del contratto preliminare di 
contratto reale né per relativa variante consensuale atipica (P. Forchielli, op. cit., 
156). Per una compiuta disamina del tema si rinvia a F. Mastropaolo, I contratti reali. 
I singoli contratti, in Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, 7, Torino, 1999, 53 e ss.. 
752 R. Sacco, op. ult. cit., 619.  
753 R. Sacco, op. loc.ult. cit.. 
754 R. Sacco, op. ult. cit., 620. 
755 V. Roppo, op. cit., 133.  
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La giustificazione della realità del contratto costitutivo di pegno è 
legata alla sua idoneità a produrre l’effetto reale tipico: ossia il diritto di 
pegno756. Esso può sorgere solo a seguito dello spossessamento del 
bene mobile da parte del debitore o del terzo. Ex art. 2787, 2° comma, 
infatti, “la prelazione non si può far valere se la cosa data in pegno non è rimasta 
in possesso del creditore o presso il terzo designato dalle parti”. Lo 
spossessamento tramite consegna effettiva, inoltre, non appare 
surrogabile da una tradictio ficta757,  poiché esso svolge quella funzione di 
pubblicità che per le ipoteche si esplica nella loro iscrizione in pubblici 
registri758. In difetto di consegna, pertanto, l’accordo non può produrre 
l’effetto reale tipico.  
Ciò non significa, però, che debba essere necessariamente esclusa 
l’ammissibilità di una promessa di dare a pegno. Tale contratto appare 
anzi appieno vincolante e coercibile in quanto munito, in concreto, di 
una causa: quella di garanzia759. Tornano in gioco le considerazioni 
svolte in materia di fideiussione c.d. disinteressata. Fintanto che sussista 
in concreto l’obbligazione da garantire, la causa esiste e giustifica ex se la 
coercibilità del vincolo. Essa, pertanto, è al contempo raisonnable et 
iuste760. Ovviamente il pegno potrebbe sorgere, come diritto reale, solo 
con l’adempimento dell’obbligo di consegna, oppure all’esito 
dell’esecuzione in forma specifica ex art. 2930 c.c.. 
Per quanto concerne il contratto estimatorio761 ed il riporto762, la 
consegna svolge funzioni del tutto peculiari. Trattandosi di figure 
                                                 
756V. Roppo, op. cit., 135. 
757 L. Bigliazzi Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, op. cit., 3, 245. 
758 S. Pugliatti, La trascrizione, I,1, La pubblicità in generale, in Trattato di diritto vicile e 
commerciale diretto da  A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1957, 290 e ss.. 
759 V. Roppo, op. loc. ult. cit.. 
760 G. Gorla, op. cit., 183-184. 
761 La ratio della realità del contratto estimatorio appare desumibile dall’art. 1558, 2° 
comma c.c., per il quale: ”colui che ha consegnato le cose non può disporne fino a che non siano 
restituite”. La disposizione, al di là della complessa problematica sulla efficacia reale 
od obbligatoria di tale tipo negoziale (sulla quale, per tutti, anche per una sintesi del 
dibattito, M. Graziadei, Contratto estimatorio, in Dig. Disc. Priv, sez. comm., Torino, 
1989, 106 e ss.) e dunque sulla natura del diritto acquistato dall’accipiens, sembra 
essere volta, molto semplicemente, ad evitare che possano sussistere due diverse 
“legittimazioni all’alienazione” delle cose oggetto del contratto (Cfr. A. Luminoso, 
Vendita, Contratto estimatorio, in Trattato di diritto commerciale diretto da V. Buonocore, 
Torino, 2004, 414). In tal senso, pertanto, nella variante consensuale del contratto 
estimatorio, ove ritenuta ammissibile, nascerebbe l’obbligo di consegnare (da 
eseguire, pertanto, non contrahendi  ma solvendi causa). Prima della sua esecuzione 
l’accipiens non acquista alcun titolo di legittimazione alla vendita. Essa sorgerebbe 
solo a seguito dell’adempimento o, in caso contrario, in forza dell’utile esperimento 
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contrattuali onerose, però, essa non ha il ruolo di “rassodare” la causa, 
ravvisabile, comunque, sul piano funzionale, nello scambio763. A meno 
che non si riscontri nella realità del riporto una norma imperativa 
diretta ad evitare operazioni allo scoperto (da parte, cioè, di chi non 
abbia l’effettiva disponibilità dei titoli764), non pare arbitrario sostenere, 
coerentemente con quanto già rilevato per il mutuo ed il deposito 
onerosi, che entrambi i tipi siano sostenuti da una causa forte, ossia 
idonea a giustificare, anche sotto il profilo della cause iuste, la variante 
consensuale, dalla quale nascerebbero rapporti giuridici coercibili 
mediante azione. 
                                                                                                                                                      
dell’azione esecutiva di rilascio ex art. 2930 c.c.. Tale ipotesi è ammessa dalla 
giurisprudenza (cfr. Cass. 26 gennaio 1996, n. 611, in Giur. It., 1996, I, 1, 708). La 
variante consensuale (atipica) sembrerebbe ammissibile, come evidenziato nel testo, 
in ragione della causa di scambio che connota la figura.  
762 Le ragioni della realità del riporto sono ricostruibili ove si consideri l’origine 
storica della figura. Essa, prima ancora di essere disciplinata dal codice di 
commercio, trovava la sua più fruttuosa applicazione già nell’ambito delle 
operazioni di borsa (cfr. F. Belli, C. Rovini, voce "Riporto” (contratto di), in Dig. 
Disc. Priv., sez. comm., 1996, 52 e ss.). Per questo "la possibilità che si stipuli un riporto 
per fini speculativi ha suggerito alla prassi di imporre l'effettiva consegna dei titoli per il 
perfezionamento del contratto" (G. Ragusa Maggiore, voce "Riporto” (contratto di), in 
Enc. Dir., XL, Milano, 1989, 1024). La consegna, in questa prospettiva, è da taluno 
riconosciuta come imposta da una norma imperativa, di talché non sarebbe 
possibile riconoscere la coercibilità del riporto consensuale. E' da dire, tuttavia, che 
almeno in taluni settori, e segnatamente in quelli non legati a finalità 
speculative, l'avvicinamento alla figura del riporto consensuale (e ad effetti reali 
immediati) è raggiunta da forme di traditio fittizie, e finanche dal costituto 
possessorio. Cfr. Cass. 15 novembre 1969, n. 37.27, in Banca, Borsa e Titoli di 
Credito, 1971,17. Per i contratti di riporto all'interno dei mercati regolamentati, 
infatti, la prospettiva consensuale sembra sen'altro ammissibile. Cfr. da ultimo M. 
D'Ambrosio, Del riporto, in Commentario del Codice civile diretto da E. Gabrielli, 
Torino, 2011, 29-30. Il riferimento dell’A, comunque, non è al riporto consensuale 
ad effetti obbligatori ma addirittura a quello ad effetti reali, in cui il riportante 
acquista "pronti" (anche senza consegna) il diritto di proprietà sui titoli.  
763 Per il contratto estimatorio si vedano, tra gli altri, G. Cottino, Del contratto 
estimatorio, Della somministrazione, in Commentario al codice civile diretto da V. Scialoja e 
B. Branca, Bologna-Roma, 1970, 42 e V. Mazzone, voce “Contratto estimatorio”, in 
Noviss. Dig. It., IV, 1959, 655. Per il riporto si confronti, da ultimo, G. Angeloni, Il 
Riporto, in Diritto Civile diretto da N. Lipari e P. Rescigno coordinato da A. Zoppini, 
III, Milano, 2009, 99. 
764 Tale posizione appare sostenuta da U. Natoli, op. ult. cit., 73, oltre che da R. 
Sacco, op. ult. cit., 624. 
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La figura del sequestro convenzionale765 ex art. 1798 c.c., 
pacificamente ricostruita come contratto reale766, svolge la sua funzione 
nell’ambito di una lite insorta tra due o più persone con riguardo ad una 
cosa o ad una pluralità di cose, lite attinente, di regola, ad una situazione 
reale, ma che potrebbe concernere anche altre questioni, quali 
l'esistenza di qualità o vizi delle cose disputate767. Nell'attesa che la 
controversia si risolva, il legislatore ipotizza che i litiganti — per 
preservare le rispettive ragioni — affidino ad un terzo i beni contesi, 
affinché quest'ultimo li custodisca e li restituisca alla parte alla quale 
risulterà che essi spettino768.  
La ratio della realità, in questo caso, sarebbe costituita dal fatto che 
“la funzione del negozio richiede, per realizzarsi, la sottrazione della cosa alla 
disponibilità materiale dei sequestranti e la sua consegna al sequestratario, 
garantendosi solo in questo modo la non ingerenza sulla cosa oggetto del sequestro 
fino alla definizione della controversia in atto”769. Si tratterebbe, pertanto, di 
una funzione “cautelare”770, autonoma e distinta da quella di altre figure 
negoziali quali il deposito o la transazione. 
Ove esistente in concreto, soprattutto per il ricorrere di una lite in 
atto tra i sequestranti, essa appare sufficientemente “forte” da radicare, 
sotto il profilo causale, anche la variante consensuale di tale figura 
negoziale, quale accordo tra le parti in contesa, da un lato, ed il 
                                                 
765 Questo contratto è stato solo saltuariamente oggetto di approfondimento, di 
regola all'interno di opere enciclopediche o di tipo trattatistico. Tale disinteresse è 
dovuto alla limitata incidenza pratica della figura negoziale, testimoniata dall'estrema 
rarità di interventi giurisprudenziali in materia, ed alla conseguente rilevanza 
prevalentemente teorico-retrospettiva degli studi su un istituto la cui origine ed 
importanza storica sono strettamente legate alle particolarità del giudizio di 
rivendica nel diritto romano classico. Cfr. . P. D'Onofrio, Del sequestro convenzionale, 
in Commentario del Codice Civile diretto da V. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 
1996, 157, 158. 
766 Per tutti, P. Forchielli, op. cit., 9. 
767 Lo ricorda R. Perchinunno, Il sequestro convenzionale, in Tratt. Rescigno, Torino, 
1985, 599, che sottolinea, tuttavia, l'estrema rarità di simili fattispecie. 
768 Si ritiene che la lite debba essere effettiva e non meramente potenziale, andando 
a costituire un presupposto funzionale del tipo contrattuale (cfr. M. De Cristofaro, 
voce “Sequestro convenzionale”, in Dig. Disc. Priv., XVIII, Torino, 1998, 685 ss.). In 
mancanza di un simile contrasto tra le parti la figura fuoriesce dal tipo legale. Cfr. 
Cass., 20 giugno 1968, n. 2041, in Foro It., 1968, I, 2786. 
769 M. De Cristofaro, op. cit., 688. 
770 M. De Cristofaro, op. cit., 689. 
  
232  
sequestratario dall’altro, accordo da cui nascono obbligazioni civili, 
come è del resto confermato dalla dottrina più recente771. 
 Da queste brevi e certo incomplete considerazioni, dato che il tema 
in esame, così complesso ed affascinante, meriterebbe ben altro 
approfondimento, sembra emergere un risultato abbastanza chiaro: le 
variabili rationes della realità non permettono di considerare il contratto 
incoercibile per immeritevolezza, ma dotato di una causa esistente e 
lecita, come un contratto reale, e quindi come un “non contratto” 
prima della sua esecuzione. 
Nei contratti reali onerosi (mutuo ad interesse, deposito retribuito, 
riporto, contratto estimatorio), nel sequestro convenzionale e nel 
negozio costitutivo di pegno, la realità è prevista dal legislatore per 
ragioni del tutto peculiari legate al singolo tipo contrattuale. Esse 
pertanto non possono essere ricostruite sistematicamente in maniera 
unitaria. La realità, comunque, non si giustifica nella prospettiva della 
esistenza e della meritevolezza della causa, tant’è che, sia pure con 
qualche incertezza relativa al meccanismo con il quale si configura la 
variante consensuale (contratto consensuale atipico un contratto 
preliminare di contratto reale), sembrano comunque ammissibili il 
mutuo (oneroso) consensuale, la promessa di pegno, il deposito 
consensuale retribuito etc.. Ciò in quanto si  tratterebbe comunque di 
negozi muniti di una cause non solo raisonnable ma anche iuste e da cui, 
per questo, sorgono obbligazioni civili. La consegna nel modello reale, 
in tali ipotesi, per dirla con Gorla, rappresenta un doppio vestimento 
del patto. Nel contratto incoercibile ex art. 1322, 2° comma c.c., invece, 
manca proprio la cause iuste, circostanza che appare da sola sufficiente 
per escludere una affinità concettualmente significativa tra tale figura e 
le altre di cui sopra. 
Riguardo ai contratti reali gratuiti è da porre in evidenza che gli 
stessi, prima della consegna, sono dei “non contratti”, in quanto 
risultano sprovvisti di adeguato fondamento giustificativo. In difetto di 
traditio, essi rimangono confinati nell’ambito dei rapporti cortesi e 
possono recuperare una rilevanza giuridica solo ove, in concreto, 
entrino in gioco le regole di responsabilità. Il patto incoercibile per 
immeritevolezza, invece, è già un contratto ancor prima della sua 
esecuzione, in quanto è dotato di quella cause raisonnable che gli permette 
di proiettarsi sul piano del diritto. 
                                                 
771 Cfr. R. Bellè, Il Sequestro convenzionale,  in Commentario del Codice civile diretto da E. 
Gabrielli, Torino, 2011, 869 e ss., a cui si rinvia per l’approfondita disamina del 
tema e le opportune indicazioni bibliografiche. 
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 La variante consensuale dei contratti reali gratuiti, dai più ritenuta 
non configurabile, secondo altri può essere ammessa qualora sussista un 
interesse che giustifichi la promessa772. Ove si accolga tale linea 
interpretativa, e si reputi dunque in concreto esistente una cause 
raisonnable, si tratterà, comunque, di verificare, attraverso il giudizio di 
meritevolezza, se è socialmente tollerabile il costo della coercizione e 
quindi della condanna all’adempimento del promittente773. Ove tale 
ulteriore valutazione dia esito negativo, come sopra già accennato, le 
promesse di mutuo, comodato e deposito possono assumere la 
fisionomia del contratto incoercibile ex art. 1322, 2° comma c.c. e 
produttivo di una o.n. romanistica774. 
Un ulteriore profilo che sembra confermare la difficoltà di ricostruire 
il patto valido ma non azionabile (la cui esecuzione giustifica la soluti 
retentio) nella prospettiva della realità è quello della responsabilità 
conseguente all’inesecuzione della promessa.  
Se è vero che nel contratto reale la datio rei rappresenta un momento 
dell’iter formativo del contratto, la mancata consegna può essere 
apprezzata alla stregua degli artt. 1337 e 1338 c.c.775. Ove il difetto di 
traditio costituisca, in concreto, un comportamento incompatibile con la 
regola della buona fede oggettiva, l’affidamento ragionevole ed 
incolpevole del promissario verrebbe ingiustamente leso ed entrerebbe 
quindi in gioco la responsabilità precontrattuale. Il promittente può 
essere così condannato al risarcimento del danno subito dalla 
controparte nel limite del c.d. interesse negativo, ossia del pregiudizio 
che il soggetto leso ha risentito non in conseguenza dell’inesecuzione 
della promessa, ma per aver confidato sulla conclusione del contratto776. 
Attraverso il risarcimento il danneggiato deve essere posto nella 
condizione in cui si sarebbe trovato se non fosse stato coinvolto in un 
trattativa inutile. Sono dunque risarcibili le spese sostenute per 
addivenire alla conclusione del contratto e le occasioni di guadagno 
perse. L’affidamento oggettivo che è tutelato dalla responsabilità 
precontrattuale, nel caso del mancato perfezionamento del contratto 
reale, ha, pertanto, una direzione ben precisa: esso è costituito 
                                                 
772 Sul tema si veda, da ultimo, L. Pellegrini, Il comodato, Commentario del Codice civile  
diretto da E. Gabrielli, Milano, 2011, 9, con ampie indicazioni, oltre che A. Scalisi, 
op. cit., 21. 
773 Uno spunto in tal senso può leggersi in U. Breccia, op. ult. cit., 106. 
 
775 Cfr., per tutti, L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, op. ult. cit., 
570. 
776 Così  anche U. Natoli, op. ult. cit., 47. 
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dall’interesse del promissario a non essere coinvolto in una trattativa 
contrattuale inutile.  
Così non è nella responsabilità da lesione dell’affidamento riposto in 
un contratto valido ma incoercibile ex art. 1322, 2° comma c.c..  
In primo luogo, in tale ipotesi, il risarcimento non è dovuto ad alcuna 
scorrettezza precontrattuale del promittente, circostanza che distingue 
la figura in esame  sia dal danno da “non contratto” (recesso 
ingiustificato dalle trattative di patto consensuale, oppure da mancata 
traditio nel contratto reale), sia dal danno da contratto valido ma affetto, 
proprio in forza di un comportamento contrario alla buona fede 
oggettiva in contrahendo, da “vizi incompleti”777.  
Ciò che muta, rispetto a tali ipotesi, è il referente obiettivo 
dell’affidamento che, per il contratto valido (e completo) ma 
incoercibile, è proprio la prestazione promessa. Ove si tenga a mente la 
distinzione tra debito e responsabilità, che è descrittiva ma non di meno 
chiarificatrice, è possibile porre in evidenza che tale affidamento è lo 
stesso che si riscontra anche nei contratti validi e coercibili778. 
L’affidamento contrattuale (emergente dalla “aspettativa previa”779), 
infatti,  non diverge, in valore assoluto, ossia dal punto di vista 
ontologico, da quello indotto dal contratto incoercibile poiché è, 
appunto, affidamento verso la diligente esecuzione della prestazione780.   
Ciò che manca all’affidamento su contratto incoercibile ex art. 1322, 
2° comma c.c., rispetto a quello verso la prestazione coercibile, è solo, 
neanche a dirlo, la coercibilità, e quindi la certezza del conseguimento 
della prestazione. 
 Il trattamento peculiare dell’inesecuzione del contrato immeritevole, 
sul piano della responsabilità, consiste nel fatto che la non azionabilità 
si rivela  un dato strutturale che incide necessariamente sull’ambito delle 
conseguenze risarcibili attraverso l’applicazione del criterio della 
causalità giuridica.  
Ecco allora che tra le tipologie di danno che conseguono alla lesione 
(ingiusta) di tale interesse non potrà essere considerato, in sé, il danno 
emergente dal mancato ricevimento della prestazione (ossia il valore 
                                                 
777 Il tema dell’applicazione della responsabilità precontrattuale al contratto valido è 
altrettanto affascinante quanto noto ed ha il suo referente normativo nella disciplina 
del dolus incidens ex art. 1440 c.c.. Si veda, per tutti, anche per l’accattivante sintesi 
verbale del problema, M. Mantovani, “Vizi incompleti” e rimedio risarcitorio, Torino, 
1995, 18 ss.. 
778 V. Pacchioni, op. ult. loc. cit.. 
779  E. Betti, op. ult. loc. cit.. 
780 Cfr. V. Turco, op. cit., 173 (con riferimento a Jhering). 
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economico della stessa)781. Potranno essere computati, invece, a titolo di 
lucro cessante, gli ulteriori  guadagni patrimoniali non conseguibili a 
causa dell’inesecuzione, quali la mancata percezione dei frutti del bene 
fruttifero e la mancata realizzazione di specifici incrementi patrimoniali 
derivanti da rapporti  verso terzi etc.. 
In questa prospettiva i danni risarcibili dalla lesione dell’affidamento 
incoercibile sarebbero oggettivamente diversi da quelli derivanti dalla 
lesione dell’affidamento precontrattuale (com’è quello da inesecuzione 
del contratto reale), poiché, appunto, è diversa la “direzione” 
dell’interesse in cui si sostanziano gli affidamenti in questione.   
 
4. Debito e responsabilità: la relazione tra o.n. romanistiche ed autonomia 
privata. Il rapporto giuridico non obbligatorio quale effetto di un contratto 
incoercibile per immeritevolezza. 
 
Tra i profili della teoria dell’o.n. che si è cercato di esaminare spicca 
quello che concerne la relazione tra il dovere naturale e l’autonomia 
privata. 
Ove si accolga, con la dottrina maggioritaria, la tesi dell’uniformità 
contenutistica (etico-sociale) di tutti gli obblighi menzionati dall’art. 
2034 c.c., non si potrebbe che constatare come l’unico atto negoziale 
che entra in gioco in subiecta materia è l’adempimento dell’o.n.. Si 
tratterebbe, secondo l’opinione che appare preferibile782, di un vero e 
proprio contratto (negozio giuridico bilaterale) a struttura reale e da cui 
promana l’effetto attributivo in favore del creditore naturale. Il dovere 
morale e sociale, in questa prospettiva, costituirebbe il presupposto 
causale dell’atto avente funzione satisfattorio-esecutiva. Non sorprende, 
quindi, l’opinione ormai invalsa nella civilistica contemporanea per la 
quale la teoria dell’o.n. avrebbe subito un transito significativo dal piano 
dell’obbligazione a quello dell’atto traslativo783. 
Alla luce della linea interpretativa che si è tentato di tratteggiare nel 
presente lavoro e quindi della opportunità di distinguere, in sintonia con 
le radici storiche e l’evoluzione dell’istituto come pure con la stessa 
lettera dell’enunciato normativo, tra o.n. canonistiche (doveri morali e 
                                                 
781 Per un quadro esaustivo dei danni risarcibili nel caso di in esecuzione del 
contratto, si vedano le chiare indicazioni di A. Gorassini, Violazione del contratto. 
Danni e rimedi (a cura di E. Del Prato), Milano, 2003, 21 e ss., spec. 24-25. 
782 Cfr., per tutti, G. Oppo, Adempimento e liberalità, 374, 391. 
783 Cfr. E. Navarretta, op. ult. cit., 434 e L. Nivarra, Adempimento dell’obbligazione 
naturale ed efficacia traslativa, in Causa e contratto nella prospettiva storico-comparatistica, cit., 
517 e ss.. 
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sociali ex art. 2034, 1° comma c.c.) e o.n. romanistiche (obbligazioni 
giuridiche imperfette ex art. 2034, 2° comma c.c.), tali considerazioni 
non appaiono del tutto generalizzabili. La relazione tra o.n. romanistica 
ad autonomia privata, infatti, presenta delle affinità, ma anche delle 
differenze sostanziali, rispetto al corrispondente rapporto tra 
autonomia privata ed o.n. canonistica. 
Il profilo di affinità attiene al momento esecutivo: anche 
l’adempimento del debito giuridico ma incoercibile sembra presentare 
natura contrattuale.  
In primo luogo non sussiste alcuna contraddizione nel ritenere che 
l’o.n. romanistica sia “un debito al “buio” in quanto privo della luce dell’azione 
…   …   e contestualmente ammettere che la solutio  possa  ricondursi al negozio 
giuridico”784. La negozialità dell’atto di adempimento del rapporto 
giuridico non obbligatorio appare  infatti desumibile non tanto dal 
riferimento legislativo alla capacità (la quale, come si è accennato, 
assume un significato diverso per le o.n. del 1° e del 2° comma dell’art. 
2034 c.c.), ma soprattutto da quello alla spontaneità dell’attribuzione785, 
la quale, come non è contraddetta dalla minaccia della sanzione sociale 
per inadempimento dell’o.n. canonistiche (che è il dato caratterizzante il 
fenomeno), non appare nemmeno negata dalla possibilità che il 
debitore naturale inadempiente, nell’o.n. romanistica, incorra in una 
responsabilità da lesione dell’affidamento, possibilità (e non certezza) 
che dipende dall’esistenza, in concreto, di un danno ingiusto e 
risarcibile.  
 Ciò che invece caratterizza entrambi gli atti di adempimento è una 
scelta non coartata in maniera “forte” dall’ordinamento parallelo o da 
quello statuale. Tanto nell’o.n. romanistica quanto in quella canonistica 
il creditore naturale non può ottenere la soddisfazione della sua 
aspettativa (giuridica o morale) di prestazione attraverso l’azione 
esecutiva. Il debitore naturale, invece, a fronte dell’inadempimento, può 
solo trovarsi costretto a “pagare un prezzo”: la sanzione sociale nell’o.n. 
canonistica oppure il risarcimento del danno in quella romanistica. In 
altre parole, la tutela debole data dalle liability rules di matrice sociale o 
giuridica non sembra capace di porsi in contrasto con la spontaneità del 
contegno del debitore naturale richiesta per l’ adempimento di tutti i 
doveri menzionati dall’art. 2034 c.c.. 
Lo schema contrattuale, per dirla con Nivarra, “per la sua intrinseca 
bilateralità e simmetria di posizioni, si rivela il più indicato ad assicurare e la pari 
dignità delle parti riguardo ad una scelta impegnativa sul piano etico ed 
                                                 
784 R. Fercia, op. cit., 443. 
785 C.M. Bianca, Diritto Civile, IV, cit., 786. 
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economico”786, schema che, in definitiva, può ritenersi plausibile “altresì per 
l’adempimento degli altri doveri ex art. 2034, 2° comma c.c., in quanto in entrambi 
i casi l’incoercibilità del debito presidia l’esercizio del diritto inviolabile all’identità 
personale ed alla libertà di coscienza. In sostanza anche il “pagamento” in 
esecuzione degli altri doveri incoercibili di cui all’art. 2034, 2° comma c.c., che non 
.. … presuppongono un dato assiologico valoriale rilevante alla stregua etico-sociale, 
va inteso come contratto”787. 
Nella relazione tra l’autonomia privata e l’o.n. romanistica, inoltre, il 
contratto non entra in gioco solo nel momento esecutivo del dovere 
giuridico “puro”, ma (e forse soprattutto) in quello genetico. L’o.n. 
romanistica, infatti, come si è tentato di ipotizzare, trova la sua fonte in 
un atto negoziale (bilaterale) valido ma incoercibile ex art. 1322, 2° 
comma c.c..  
In questa prospettiva, il diverso ruolo che l’autonomia privata gioca 
nella costituzione delle due diverse species di o.n. appare evidente.  
Per quanto radicati, almeno in talune ipotesi, anche nel contributo 
volitivo dei protagonisti della vicenda (si pensi alla convivenza more 
uxorio), i doveri morali e sociali ex art. 2034, 1° comma c.c. non 
traggono mai origine da un valido atto di autonomia privata. La loro 
fattispecie costitutiva, infatti, è regolata in toto dall’ordinamento 
parallelo; essa assume una rilevanza giuridica solo indiretta quando è 
necessario verificare se il dovere morale e sociale esiste o meno. Per 
compiere tale accertamento, però, il giudice non applica affatto le regole 
di validità del negozio giuridico. Egli, per utilizzare l’immagine 
internazionalprivatistica, giudica come se “sedesse all’estero”, ovvero 
applica esclusivamente, salvo il limite negativo del contrasto con le 
norme imperative statuali, i principi dell’ordinamento della morale 
sociale. 
Le o.n. romanistiche, invece, sorgono solo da veri e proprio contratti 
che hanno superato il vaglio delle regole di validità. La difficoltà di 
ricostruire tali figure, quali il gioco e la scommessa ex art. 1933 c.c., 
nella prospettiva del contratto reale sembra dimostrare, poi, che tra il 
contratto e l’esecuzione della prestazione (o dell’attribuzione 
patrimoniale) promessa è presente un quid intermedio:  l’obbligazione 
imperfetta. 
Su di un piano più generale è da dire, tuttavia, che, la possibilità di 
concepire le o.n. romanistiche come veri e propri rapporti giuridici si 
scontra con la denegatio actionis. E’ questa la linea di confine che passa tra 
                                                 
786 In tal senso, sia pure nel quadro della ricostruzione unitaria dell’istituto, L. 
Nivarra, voce “Obbligazione naturale”, cit., 377. 
787 R. Fercia, op. cit., 448. 
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tali situazioni e le obbligazioni civili ex contractu e che non sembra poter 
essere superata nemmeno in forza della ipotetica responsabilità da 
lesione dell’affidamento del promissario che si è proposto di addebitare, 
ove ne ricorrano i presupposti, a carico del debitore naturale 
inadempiente. Se è vero che essa costituisce un ulteriore indice di 
rilevanza giuridica del fenomeno ante solutionem, dato che l’ingiustizia del 
danno presuppone la giuridicità dell’interesse leso, è anche vero che tale 
responsabilità non è affatto certa, dipendendo dalla meritevolezza di 
tutela (risarcitoria) da valutare in concreto ex fide bona e dall’esistenza di 
un danno risarcibile. Manca, cioè,  quella responsabilità intesa come 
“garanzia” ex art. 2740 c.c., quella responsabilità che conduce alla 
soddisfazione coattiva dell’interesse presupposto al diritto di credito 
attraverso l’esecuzione forzata e che, per dirla con Betti, costituisce “pel 
soggetto a cui spetta, una sicurezza … … che è sempre – a differenza della 
aspettativa previa – assolutamente indipendente dalla volontà di colui che è titolare 
del bene”788. 
L’incoercibilità mediante azione del dovere naturale potrebbe quindi 
giustificare, in definitiva, l’opinione di coloro che escludono la 
giuridicità di tutti gli obblighi menzionati nell’art. 2034 c.c. e quindi la 
possibilità di ricostruire l’o.n. nell’alveo del rapporto giuridico789. 
Ove ci si ponga in una prospettiva non rigorosamente 
giuspositivistica, però, non sembrano sussistere ostacoli insuperabili per 
concepire la giuridicità di una situazione non coercibile mediante azione 
e per ritenere che l’obbligazione imperfetta integri “una figura giuridica e 
non soltanto socialmente rilevante”, come affermava Talamanca a proposito 
delle naturales obligationes nell’esperienza giuridica romana790.  
Benchè non sia certo questa la sede idonea per affrontare il tema del 
rapporto giuridico en général791, si può però osservare almeno che la sua 
                                                 
788 Cfr. E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, op. cit., 42. 
789 Per tutti L. Balestra, op .cit., 44.  
790 M. Talamanca, Istituzioni, cit., 527. 
791 La ricerca di una nozione di rapporto giuridico  passa per l’individuazione della 
modalità con la quale si ritiene che nascano le situazioni giuridiche soggettive. 
Secondo una autorevole dottrina la norma giuridica può essere suddivisa in due 
parti: una ipotetica che prevede l’ esistenza di determinate circostanze di fatto dalle 
quali scaturisce un interesse, e una dispositiva, con la quale si collegano, con un 
nesso di causalità giuridica, situazioni giuridiche in capo a determinati soggetti e 
finalizzate alla realizzazione dell’interesse. L’interesse (inteso come tensione di un 
soggetto verso un bene) costituisce dunque il punto di partenza del procedimento 
di qualificazione normativa. Qualora esso sia valutato positivamente, l’ ordinamento 
predispone, in presenza di determinate condizioni, la nascita di situazioni giuridiche 
–conseguenza di vantaggio  che permettano al titolare, attraverso un 
comportamento autonomo (situazioni assolute) o mediato dall’ agire altrui  
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nozione, intesa quale relazione tra situazioni giuridiche soggettive, 
presenta una latitudine più ampia rispetto a quella del rapporto 
obbligatorio in senso stretto. Il nesso tra le situazioni che compongono 
il rapporto giuridico può presentare, infatti,  varie articolazioni. Così, ad 
esempio, se nel rapporto obbligatorio sussiste un nesso di funzionalità 
tra le situazioni792 giuridiche, nella relazione tra il diritto potestativo e la 
soggezione “le situazioni risultano coordinate in una relazione di 
complementarità “793.  
Considerato anche il “fatto” in cui trova fondamento (il contratto 
valido), non sembra dunque arbitrario arguire come il solo carattere 
inattivo (oltre che l’incoercibilità) della posizione del creditore naturale 
nell’o.n. romanistica non escluda in radice la configurabilità di un 
rapporto giuridico in cui sono correlate una situazione di vantaggio 
(inattiva) ed una di svantaggio (attiva, il puro debito dell’insegnamento 
bettiano).  
Non mancano, inoltre, autorevoli opinioni per le quali,  sul piano 
teorico e metodologico, l’equazione tra diritto e sanzione (o meglio 
“coercizione”) “rappresenta quanto meno un problema mal posto, espressione di 
un modo di pensare ormai superato”794.  
L’affermazione per cui “il diritto è coazione e dove questa manca non vi è 
diritto”795, espressa proprio  per negare la giuridicità di tutti i doveri 
menzionati nell’art. 2034, 2° comma c.c., si inserisce in  una prospettiva 
dogmatica quasi necessaria agli albori della codificazione vigente, 
quando la teoria generale viveva le prime applicazioni del fascino della 
                                                                                                                                                      
(situazioni relative), di soddisfare l’ interesse presupposto. Cfr. L. Bigliazzi-Geri, U. 
Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, Diritto Civile,  I, 1, cit., 271. Nel rapporto giuridico 
obbligatorio le situazioni soggettive collegate nel senso genericamente  sopra 
precisato, sono il diritto (soggettivo, situazione di vantaggio attiva) di credito e 
l’obbligo    (situazione di svantaggio attiva): l’ interesse creditorio potrà essere 
soddisfatto solo con la cooperazione del creditore. 
792 In quanto da un medesimo fatto presupposto nascono due situazioni 
conseguenza finalizzate alla soddisfazione del medesimo interesse (che è uno solo , 
cioè l’interesse creditorio) e quella di svantaggio, in quanto strumento di 
realizzazione di esso, potrà dirsi funzione  di quella di vantaggio . 
793 L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, Diritto Civile, op. ult. cit., 
349. Per ulteriori approfondimenti sulla nozione di nesso di funzionalità e 
complementarità, vedi L. Bigliazzi-Geri, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel 
diritto privato, Milano , 1967, 34 e ss.. 
794 F. Fercia, op. cit., 179-180. 
795 L. Barassi, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 1265, a cui, da ultimo, adde, L. 
Balestra, op. ult. cit., 5 e nota 13. 
  
240  
dottrina pura di Hans Kelsen796. Oggi, invece, appare “indispensabile una 
verifica critica di tale modo di pensare: che debba ritenersi giuridica solo una norma 
presidiata da una sanzione istituzionalizzata  rappresenta un punto di partenza 
dogmaticamente instabile, sicché è necessario individuare un prospettiva 
alternativa797”. 
L’equazione dogmatica tra giuridicità e coazione, del resto, è stata 
invocata soprattutto dalla concezione statualistica per distinguere 
nettamente la norma statuale rispetto alle altre norme e per riconoscere 
soltanto alla prima l'attributo della giuridicità798. Se è vero, però, che 
nella storia delle teorie giuridiche la coercibilità è la caratteristica del 
diritto più comunemente accolta799, è anche vero che tale impostazione 
è da sempre oggetto di molte critiche, tant’è che, come ricorda Bobbio, 
molti filosofi del diritto “venivano distinti secondo che avessero ammesso o 
rifiutato il concetto di coazione come indissolubile da quello di diritto”800.  Gli è, 
comunque, che “in ogni ordinamento, che pur si chiama giuridico, vi sono norme 
sprovviste di sanzioni esterne e regolate”801. Si tratta di osservazioni che 
incrinano l'idea che la sanzione sia un elemento intrinseco e necessario 
a ciascuna norma802. 
Spostando l’analisi dal diritto oggettivo a quello soggettivo, tra i 
civilisti che hanno affrontato la questione del rapporto tra giuridicità e 
coercibilità con metodo analitico, spicca l’insegnamento di Rodolfo 
Sacco, il quale ricorda come, storicamente, si siano avvicendate più 
concezioni del legame tra giuridicità e coercibilità.  
La prima, di origine Kantiana, è quella per cui la coazione è 
“costrizione fisica ed esterna” che porta alla soddisfazione effettiva 
dell’interesse presupposto alla situazione soggettiva. La seconda, invece, 
è da intendersi come “violenza  morale”, ossia come sanzione 
minacciata dall’apparato statuale attraverso una norma secondaria803 
                                                 
796 Cfr. Hans Kelsen, La dottrina pura del diritto, Saggio introduttivo e traduzione di 
M.G. Losano, Torino, 1966, spec. 65 e ss., in cui l’A. critica la teorica dell’o.n. come 
obbligazione giuridica non munita di azione nel senso che il momento della 
giuridicità non dovrebbe essere ravvisato nel dovere in sé, ma piuttosto dalla 
limitazione alla validità della norma generale che prevede la condictio indebiti a fronte 
di una prestazione (eseguita) giuridicamente non vincolante.  
797 F. Fercia, op. cit., 179, nota 40. 
798 F. Modugno, voce “Norma” (teoria generale), in Enc. Dir., XXVIII, Milano, 1960, 
329-330. 
799 N. Bobbio, voce “Norma giuridica”, in Noviss. Dig. It., XI, Torino, 1964, 774. 
800 N. Bobbio, op. ult. cit., 775, con riferimento alle opinioni contrapposte, 
sull’argomento, di Thon, Rosmini, Jhering, Del Vecchio e Croce. 
801 N. Bobbio, op. loc. ult. cit.. 
802 G. Rebuffa, voce “Diritto”, in Dig. disc. priv., VI, Torino, 1990,  8. 
803 Cfr. R. Sacco, voce “Coazione e coercibilità”, in Enc. Dir., VII, 1960, 219 e ss. 
  
241  
che, appunto, non prevede una regola di condotta ma solo una 
“conseguenza sfavorevole” che non conduce, almeno in via diretta, alla 
soddisfazione effettiva dell’interesse leso804. 
Mentre la prima concezione non supera la critica per la quale talvolta 
il sistema non comprende, per alcuni comportamenti posti in violazione 
di norme giuridiche, una coazione effettiva805, la seconda finisce per far 
dipendere la giuridicità di un interesse non tanto dalla sua idoneità ad 
essere soddisfatto in maniera effettiva attraverso la coazione diretta, ma 
piuttosto dall’esistenza di una previsione legislativa (norma secondaria) 
che prevede una sanzione a seguito della sua lesione. La logica, com’è 
evidente, si avvicina alla moderna concezione delle liability rules che si 
trae dalla logica Calabresi-Melamed806: “vi sono sanzioni che non consistono, 
di per sé, nell’uso della forza: una multa o il risarcimento di un danno sono sempre 
sanzioni anche quando vengono eseguite spontaneamente dopo la loro 
comminazione”807. E’ comunque escluso, per dirla sempre con Sacco, che 
“una situazione possa dirsi giuridica solo se di fatto la sua attuazione è assicurata 
dall’effettiva coazione”808. 
Si giunge così, in estrema sintesi, alla ricostruzione dell’ordinamento 
giuridico statuale attraverso la combinazione tra norme primarie e 
secondarie. Le prime sono norme di condotta, aventi per fine la 
modificazione del contegno dei consociati, attraverso l’imposizione, 
soprattutto, ma non solo, di obblighi giuridici. Le seconde sono dirette 
alla “modificazione, estinzione e alla conservazione del patrimonio normativo”809. 
Si tratta, appunto, di “norme su norme” tra le quali spiccano quelle 
dirette alla “conservazione del patrimonio di norme procedendo coattivamente alla 
loro esecuzione quando restano ineseguite (restituzioni), oppure a rendere socialmente 
meno grave l’effetto della inesecuzione, oppure a infliggere una sofferenza a scopo in 
parte intimidatorio, in parte retributivo (sanzioni penali)”810.  
Tale impostazione, però, ove intesa in senso assoluto, presta il fianco 
alla critica del c.d. regresso ad infinito, ”vale a dire che si renderebbe 
necessario che ogni norma garantita da sanzione rimandi ad una norma ulteriore che 
a sua volta garantisca l’applicazione della sanzione con una ulteriore sanzione e così 
                                                 
804 R. Sacco, op. loc. ult. cit.. 
805 R. Sacco, op. ult. cit., 221. 
806 C. Calesi -  A.D. Melamed, Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One View 
of the Cathedral , in Harvard Law Review, 1972, 1089 e ss.. 
807 Cfr. S. Castiglione, voce “Coazione e coercibilità”, in Dig. Disc. Priv., V, 34. 
808 R. Sacco, op. loc. ult. cit.. 
809 N. Bobbio, op. ult. cit., 337. 
810 N. Bobbio, op. loc. ult. cit.. 
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via. La seconda obiezione dipende dal fatto che non tutte le norme del sistema sono 
munite di sanzione”811. 
Ecco allora che tale difficoltà può essere in qualche modo superata 
richiamando la linea interpretativa proposta da Herbert Lionel 
Adolphus Hart812,  il quale, in una prospettiva ben lontana dalla 
costruzione a gradi dell’ordinamento professata da Kelsen813, amplia la 
categoria delle norme secondarie814, riconoscendo che esse sono 
distinguibili tra “norme di riconoscimento, di mutamento e di giudizio, norme che 
attribuiscono poteri …   … tra queste vi sono anche le norme che consentono 
l’applicazione di sanzioni”815. Le norme secondarie inoltre, in questa 
prospettiva, in quanto aventi natura di rimedio alla staticità ed alla 
inefficienza di un sistema affidato alle sole norme primarie816, non sono 
ritenute ontologicamente indefettibili per la configurabilità di un 
controllo sociale, poiché “non ci sono principi consolidati che vietano l’uso della 
parola “diritto” in rifermento a ordinamenti in cui mancano sanzioni organizzate 
in modo centrale”817. 
Alla luce di questa tesi il rapporto tra giuridicità e coercibilità (sia essa 
intesa come coazione diretta oppure indiretta –sanzione-) tende a farsi 
molto meno marcato. La giuridicità delle norme finisce così per 
assestarsi sul concetto di validità818 che “è dato esclusivamente dalla loro 
appartenenza all’ordinamento giuridico”819.  
E’ proprio in questa opzione dogmatica di fondo che Hart colloca “i 
doveri con obbligazione imperfetta”820 dei romani, figura considerata 
concettualmente autonoma rispetto sia all’obbligazione morale, sia 
all’obbligazione civile e che sembra allinearsi perfettamente con il 
concetto di naturales obligationes, come pure  con quello dell’o.n. 
romanistica (ri)proposta nel presente lavoro. 
Alla luce di tali coordinate non sembra arbitrario osservare come il 
rapporto giuridico contrattuale, quale regola creata dall’autonomia 
privata (e riconosciuta dall’ordinamento), possa proiettarsi nella 
                                                 
811 S. Castiglione, op. ult. cit.. 
812 H. L. A. Hart, Il concetto di diritto, trad. it. di M. Cattaneo, Torino, 1961, 196 e ss.. 
813 Lo rileva F. Fercia, op. cit., 181. 
814 Come osservato, da N. Bobbio, op. cit., 336. 
815 H. L.A. Hart, op. cit., 111 e ss.. 
816 Cfr. R. Fercia, op. loc. ult. cit.. 
817 H. L. A. Hart, op cit., 232. 
818 Sul problema della categoria della validità delle norme nella teoria generale del 
diritto si veda la chiara sintesi critica di T. Mazzarese, voce “Validità”, in Dig. Disc. 
Priv., Torino, X, 324 e ss.. 
819 N. Bobbio, Contributi, cit., 75. 
820 H.L.A. Hart., op. cit., 177. 
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dimensione dell’effetto giuridico anche qualora la sua realizzazione non 
sia assicurata da quella forma di coazione diretta che è l’azione esecutiva 
ex art. 2910 e ss. c.c. e per la sua lesione non risulti applicabile, in 
concreto, quale coazione indiretta, il risarcimento del danno da lesione 
dell’affidamento, vuoi per difetto di ingiustizia, vuoi per difetto di 
danno risarcibile. Del resto, “è da ritenere che la coercibilità, diretta o indiretta, 
sia carattere tendenziale e normale, ma non costante né necessario del dovere 
giuridico”821. 
E’ questa una idea non certo nuova e che richiama subito alla mente 
l’impostazione dogmatica che distingue (ed a volte consente di separare) 
il debito dalla responsabilità. 
Si tratta di una dottrina seguita, dopo il codice del 1942, in 
particolare da Gangi822 che ne aveva già delineato presupposti e 
funzione nella vigenza del codice del 1865, aderendo, con diverse 
variazioni anche significative alle idee a suo tempo espresse da 
Pacchioni823.  
                                                 
821 Cfr. E. Betti, Voce “Dovere giuridico”, in Enc. Dir., XIV, Milano,1965, 55. 
822 C. Gangi, Debito e responsabilità nel nostro diritto vigente, in Riv . Dir . Civ., 1927, 521 e 
ss.. ID, Le Obbligazioni, Milano, 1951, 45 e ss.. 
823 Cfr. G.Pacchioni, op. loc. ult. cit..  Oltre alla indicazioni presenti nel testo, si veda, 
per tutti , anche per i rilievi critici avanzati alle impostazioni di Gangi e Pacchini, E. 
BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, II, cit., 7 e ss.. Secondo l’ A. e’ possibile 
ricostruire il concetto di obbligazione in senso tecnico solo in riferimento ad un 
ente nel quale sono presenti due momenti individuati in altrettante rapporti 
giuridici: il primo che ha dal lato attivo la cosiddetta aspettativa previa (o di 
prestazione)   positiva o negativa di un evento (atteso, cioè l’adempimento nella 
responsabilità contrattuale, o temuto, il danno nella responsabilità extracontrattuale) 
e, dal lato passivo, un debito allo stato puro che rientra nell’alveo del dovere 
giuridico in quanto imposto o almeno riconosciuto, direttamente o indirettamente, 
dal diritto positivo. Ad esso si affianca un secondo rapporto giuridico che vede al 
lato attivo l’aspettativa di soddisfazione (l’unica destinata ad essere realizzata con 
l’azione di condanna ed esecutiva e quindi per essa col processo) e da quello passivo 
la responsabilità, intesa come situazione di destinazione di un bene di pertinenza di 
una persona alla soddisfazione dell’ interesse altrui, per il verificarsi o meno di un 
evento temuto o atteso dal titolare della situazione al lato attivo del rapporto. 
Debito e responsabilità sono quindi due concetti che dal punto di vista logico e sul 
piano statico appaiono distinti. La responsabilità intesa come garanzia e quindi 
come situazione di pericolo per il patrimonio del debitore, preesiste, allo stato 
potenziale, all’inadempimento, essendo connaturata alla struttura dell’ obbligazione 
in senso tecnico ed a essa afferente fino dalla sua nascita. Quando l’evento atteso 
non sussiste o l’evento temuto si verifica, la responsabilità dallo stato potenziale 
diviene attuale, il debito  diventa esigibile e quindi l’ aspettativa di soddisfazione 
attuabile. Qui  entra in gioco  l’ azione come diritto potestativo e strumentale che 
permette la realizzazione della responsabilità e dell’aspettativa di soddisfazione ed in 
definitiva dell’ interesse creditorio. Se questo meccanismo non e’ previsto dal diritto 
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Com’è noto, la tesi della distinzione tra debito e responsabilità è 
elaborata, in origine, dalla dottrina tedesca per la necessità di superare la 
ricostruzione romanistica del rapporto obbligatorio, la quale, 
ravvisando l’essenza dell’obbligazione nell’obbligo del debitore di 
adempiere la prestazione e nel diritto del creditore di esigerla, non 
avrebbe attribuito il dovuto rilievo al momento della responsabilità 
patrimoniale824.  
In Italia, tra coloro che accettano tale linea interpretativa anche per il 
diritto romano, vi è, come anticipato, il Pacchioni825, per il quale 
l’obbligazione in senso tecnico emergente dalle fontes è un quid costituito 
da due elementi: il debitum e  l’obligatio . Egli ritiene che, se l’ obligatio è 
uno juris vinculum per cui il debitore è costretto a eseguire una 
prestazione dovuta, allora il debitore stesso deve indipendentemente 
dall’essere obbligato; l’obligatio si aggiungerebbe, quindi, ad un debitum 
già esistente, per attribuire al creditore il potere di soddisfarsi, in caso di 
inadempimento, sulla persona o sul patrimonio del debitore. Anche 
riguardo al diritto moderno l’A. osserva che nell’obbligazione è 
ravvisabile un duplice vincolo giuridico (spirituale e materiale). Con il 
primo la legge “invita“ il debitore a eseguire la prestazione, mentre con 
il secondo viene attribuito al creditore il potere di agire in giudizio per 
ottenere in forma coattiva la prestazione non  spontaneamente eseguita. 
Il primo rapporto di debito (vincolo spirituale) determina un obbligo 
                                                                                                                                                      
positivo, si ha solo un primo rapporto giuridico di debito puro a cui corrisponde 
l’aspettativa previa. Dal lato attivo la posizione creditoria, non essendo assistita da 
azione, non assume il rango di diritto soggettivo (e rimane allo stadio 
dell’aspettativa  giuridicamente rilevante); dal lato passivo sussiste un dovere di 
cooperazione (debito puro)  comunque da considerarsi debito giuridico. In questa 
prospettiva si inserisce quale ipotesi di debito senza responsabilità, l’obbligazione 
naturale.                                                                                                                                                             
824 Tra i primi A. a muoversi in questa direzione spicca la figura di Alois Brinz, 
secondo il quale il  proprium dell’obbligazione è da ravvisarsi nella responsabilità 
patrimoniale del debitore in caso di inadempimento di essa; il diritto del creditore 
non si configurerebbe, quindi, come un diritto ad un comportamento del debitore, 
cioè alla prestazione, quanto piuttosto come un diritto sul patrimonio di lui. Tale 
tesi, dopo aver incontrato vivaci opposizioni tra i romanisti, è accolta da germanisti 
del calibro di Amira, Puntschart e Girke, i quali cerano di dimostrare, attraverso le 
fonti dell’antico diritto germanico, che debito e responsabilità sono concetti diversi 
che esprimono due rapporti giuridici distinti che possono sia coesistere sia essere 
presenti separatamente l’uno dall’ altro: debito senza responsabilità e responsabilità 
senza debito. Per una disamina analitica delle varie opinioni espresse dalla dottrina 
tedesca, ovviamente coeva, si rinvia all’opera di C. Cangi, Il debito e la responsabilità. 
Le obbligazioni naturali, in Scritti Giuridici Vari, I, Padova, 1933, 3 e ss.. 
825 G. Pacchioni, op. loc. ult. cit..  
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giuridico di adempiere in capo al debitore che non è sanzionato in caso 
di inadempimento; dal lato attivo tale rapporto non si sostanzia in un 
diritto soggettivo in favore del creditore, ma in una aspettativa legittima. 
Il secondo rapporto, ossia quello di responsabilità (vincolo materiale), si 
configurerebbe come un diritto reale di garanzia sui generis826 che, nel 
tempo che precede l’inadempimento, assumerebbe la fisionomia di un 
diritto di controllo gestorio, consistente nel potere del creditore di 
sottoporre il patrimonio del debitore ad atti conservativi (ad esempio 
l’azione revocatoria). Tale   diritto di garanzia si manifesterebbe poi, 
dopo l’inadempimento, come diritto di aggressione diretta del 
patrimonio del debitore. 
Nell’ambito di tale linea interpretativa, l’ o.n. altro non sarebbe che 
un rapporto giuridico di puro debito  non assistito dalla garanzia e per il 
quale non è configurabile, pertanto, l’ ulteriore rapporto giuridico di 
responsabilità. In questa prospettiva non appare dunque corretto  
considerare l’ obbligazione naturale e civile come species del genus 
obbligazione: l’o.n., infatti, costituisce solo una parte, una metà, dell’ 
obbligazione civile827. 
Gangi, pur sostenendo in varie opere828 che la distinzione tra debito e 
responsabilità sia utile ed esistente in diritto moderno, sottopone a 
revisione critica la tesi di Pacchioni. 
L’A. pone in evidenza come non sia corretto né affermare  l‘ 
inesistenza a latere creditoris di un diritto alla prestazione, né configurare  
un unico diritto (reale) sul patrimonio del debitore, in quanto, se al 
momento della coesistenza del debito con  la responsabilità  sussiste (a 
latere debitoris) una situazione soggettiva di obbligo in senso tecnico 
(necēsse ãgere), ciò comporta il riconoscimento in capo al creditore di un 
diritto soggettivo (ãgere licēre). Tutto questo anche perché, attraverso 
l’azione, il quid fatto valere giudizialmente è proprio il diritto alla 
                                                 
826 Cfr. G. Pacchioni, op. ult. cit., 260. E’ questa una posizione simile, ma che non 
coincide, con la nota tesi di A. Rocco (Studi sulla teoria generale del fallimento, in Riv . 
Dir. Comm., 1910, I, 682 e ss.), secondo il quale  la garanzia patrimoniale, si 
rivelerebbe un diritto reale di pegno sul patrimonio del debitore considerato come 
universitas .  
827 Appare opportuno porre in evidenza, almeno in nota, che tale impostazione 
conduce a corollari ben precisi riguardo alla teoria generale dell’o.n.. L’A., da un 
lato, esclude che le ipotesi di o.n. romanistica costituiscano un numerus clausus, e, 
dall’altro lato, ritiene che l’o.n. sia suscettibile di tutte le vicende configurabili per l’ 
obbligazione civile, salvo quelle incompatibili  con il difetto di responsabilità .  
828 C. Gangi,  Debito e responsabilità nel nostro diritto vigente, op. loc. ult. cit.; ID,  Le 
Obbligazioni, op. loc. ult. cit.. 
  
246  
prestazione (se ancora possibile)  o all’equivalente pecuniario di essa, il 
quale viene appunto realizzato nella fase esecutiva.  
Gangi accoglie quindi con delle sfumature diverse la dottrina dello 
Schuld und Haftung  come intesa da Pacchioni.  Egli, in particolare, non 
considera il debito e la responsabilità come elementi che si aggiungono 
l’uno all’altro in maniera tale da colorare in modo univoco le situazioni 
soggettive sostanziali che li costituiscono, ma analizza separatamente le 
ipotesi di debito con responsabilità e di debito senza responsabilità 
configurando in maniera diversa, a seconda dei casi, le posizioni dal lato 
attivo e dal lato passivo del rapporto. 
 L’A. sostiene, infatti, che la nozione di rapporto giuridico di debito 
presenta una duplicità di significati.  
Il primo è quello di rapporto completo o perfetto. Esso sussiste 
quando il debito e la responsabilità sono congiunti ed è costituito 
dall’obbligo giuridico del debitore di adempiere la prestazione e dal 
diritto soggettivo del creditore di esigerla, al quale consegue 
l’assoggettamento del patrimonio del debitore all’esecuzione forzata a 
fronte dell’inadempimento della prestazione.  
Il secondo è quello di rapporto in cui il debitore non ha un obbligo 
di prestare accompagnato da responsabilità, ma un semplice dovere 
(giuridico) di prestare non seguito da responsabilità. In questo caso il 
creditore  non avrebbe un diritto soggettivo alla prestazione  e quindi il 
potere di esigerla e di aggredire il patrimonio del debitore, ma una 
semplice aspettativa.  
Per Gangi, pertanto, un rapporto è giuridico anche se non intercorre 
tra il diritto soggettivo e l’ obbligo giuridico, ma costituisce la relazione 
qualificata normativamente tra un dovere giuridico ed una aspettativa. 
In altre parole il difetto di responsabilità non esclude l’ esistenza di un 
rapporto giuridico di debito ma solo la sussistenza di un diritto 
soggettivo di credito ed un corrispondente obbligo giuridico in senso 
tecnico: l’o.n., considerata come prototipo di debito senza 
responsabilità, ne sarebbe la conferma829.  
                                                 
829 E’ doveroso osservare, almeno in nota, come l’A. abbia mutato la propria 
ricostruzione dell’o.n. nella vigenza del codice del 1942. Mentre sotto l’imperio del 
codice abrogato Gangi può essere senza dubbio ricordato come uno dei più accesi 
sotenitori della nozione romanistica di o.n., in una opera più tarda, ed a fonte 
dell’art. 2034 c.c., egli propone una nozione di o.n. diversa a seconda dell’angolo 
visuale da cui è osservata. Dal punto di vista del contenuto l’o.n. è ricostruita come  
un obbligo morale di natura patrimoniale; sotto il profilo della struttura, invece, 
l’o.n. è ritenuta un dovere giuridico senza responsabilità. Si arriva quindi a conciliare 
la giuridicità dell’obbligazione naturale con la non giuridicità della fonte da cui 
nasce. Si assiste quindi, con Gangi, ad il superamento della dicotomia obbligo 
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Tali linee interpretative hanno perso, oggi, gran parte della loro forza 
ordinante, anche grazie alla critica racchiusa nella metafora dello 
“Schatten” di Larenz: la responsabilità (“Haftung”) deve essere tenuta 
distinta, sul piano concettuale, dal debito (“Schuld”) –ossia dal dovere di 
prestazione-, ma la segue come un ombra (“wie ein Schatten”)830. Le due 
entità sarebbero dunque distinguibili sul piano concettuale ma non su 
quello applicativo. La civilistica moderna, facendo propria questa 
metafora, o comunque le sue rigorose implicazioni concettuali, finisce 
quindi per negare che l’o.n. sia un rapporto giuridico831. 
Non mancano, però, opinioni favorevoli ad un recupero, almeno in 
chiave descrittiva, di tale linea interpretativa.  
Ne è un esempio lo studio del Fercia, il quale osserva che 
“l’impostazione fatta propria dall’orientamento oggi senza dubbio dominante …   
… più che rivolgere ad essa una critica davvero convincente …   … sembra quasi 
trincerarsi dietro un vero e proprio “fin de non-recevoir”832. Negando la 
validità della teoria in esame, in sostanza, “più che portare a conseguenze 
pratiche diverse o particolari, si finiscono per restringere in termini alquanto 
significativi l’area di operatività dell’autonomia privata che intenda dar vita a 
vicende che, sul piano funzionale, abbiano come presupposto l’obbligazione naturale, 
precludendo sostanzialmente qualsiasi atto che non sia il soddisfacimento”833. 
Su tali affermazioni sembra possibile concordare. 
Non appare infatti del tutto irragionevole, tanto più ove si consideri 
l’indubbia autorevolezza delle riflessioni che l’hanno difesa, tentare in 
recupero dell’impostazione di Betti, Pacchioni e Gangi, che potrebbe 
rivelarsi qualcosa di più di una teoria consegnata alla storia. Non sembra 
infatti corretto affermare che “l’utilità attuale della teoria in esame è 
sostanzialmente storica e consiste nel fissare nel tempo – a partire dalle teorie di 
Brinz e Amira – il superamento dell’idea …   … per cui il debito potesse sorgere 
                                                                                                                                                      
morale-obbligo non giuridico, attraverso la fusione dell’analisi contenutistica con 
quella strutturale dell’ obbligazione E’ questa una ricostruzione che, però, tende a 
dilatare in maniera non consentita la nozione di rapporto giuridico, considerato 
come un qualsiasi rapporto di fatto riconosciuto o tutelato in qualche modo dal 
diritto.  
830 “Die Haftung ist zwar von der Schuld, dem Leistensollen, begrifflich zu sondern, sie folgt ihr 
aber leichsam wie ein Schatten nach”. Cfr. K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, I, 
Allgemeiner Teil, Munchen, 1987, 23 e ss.. Coerentemente l’A. non applica la teoria 
della distinzione alla “Naturalobligation” (ivi, 20 e ss.). 
831 Si vedano, in proposito, le considerazioni critiche di U. Breccia, Le obbligazioni, 67 
e ss. Da ultimo, sempre in chiave critica, C. Romeo, I presupposti sostanziali della 
domanda di adempimento, Milano, 2008, 4 e ss.; G. Sicchiero, La responsabilità 
patrimoniale, in Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, Torino, 2011,  16 e ss.. 
832 F. Fercia, op. cit., 192. 
833 F. Fercia, op. loc. ult. cit.. 
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come dovere di eseguire una prestazione al di là delle conseguenze che 
l’inadempimento possa o meno comportare834”.  
Dalla presente ricerca sembra risultare, invece, il contrario.  
Al di là della possibilità di concepire una responsabilità senza debito, 
e quindi di sopravvalutare il profilo della garanzia patrimoniale, ciò che 
appare recuperabile per la teoria dell’obbligazione è, invece, 
l’ammissibilità di un debito senza responsabilità, ossia di un debito 
(inteso come dovere di prestazione) giuridico e incoercibile, nel senso 
che la sua soddisfazione effettiva e diretta attraverso l’azione esecutiva 
non è prevista dall’ordinamento. Tale “recupero” sembra consentito 
ove si riesca a vincere, da un lato, l’equazione tra giuridicità e coazione 
(diretta) e, dall’altro lato, si ricostruisca la fonte di tale dovere nella 
figura del contratto (valido ma immeritevole ex art. 1322, 2° comma 
c.c.) nel senso più volte precisato. 
Ritornando alla metafora dello “Schatten”, si potrebbe quindi pur 
sempre osservare che la responsabilità segue il debito come un ombra 
solo ove quest’ultimo sia raggiunto dal lume dell’azione; ove tale lume 
non vi sia, come nel caso dell’o.n. romanistica, di esso non vi sarà 
nemmeno l’ombra, ma non per questo potrà negarsi l’esistenza della 
figura che l’ombra non può produrre. L’o.n. romanistica, sempre 
seguendo tale metafora, potrebbe essere piuttosto considerata come un 
debito al “buio” e, quindi, senza “ombra”. Si tratterebbe pur sempre di 
un debito giuridico la cui esistenza ante solutionem consente di 
qualificarlo, almeno, come aspettativa (non di fatto ma) giuridica835. 
Sono queste considerazioni che non sono sfuggite al Barbero, il 
quale, in maniera sintetica ma estremamente chiara, osserva che “il debito 
naturale non è un “non debito” … … per chi rifiuta l’equazione – 
giuridico=coercibile- l’obbligazione c.d. naturale altro appunto non è che 
un’obbligazione incoercibile: in cui nulla si perde della reale giuridicità e della intima 
necessitas del vinculum iuris come radice del debito; manca solamente la 
coercibilità”836. 
Per tornare al punto da cui si era partiti, ove si ammetta, da un lato, 
che l’incoercibilità non si risolve automaticamente in assenza di 
giuridicità del vincolo e, dall’altro lato, che è possibile concepire un 
contratto (consensuale) valido ma incoercibile per immeritevolezza, il 
                                                 
834 G. Sicchiero, op. cit., 16. 
835 Uno spunto in tal senso può Leggersi in F. Fercia, op. cit., 193 ed in P. Perlingieri, 
Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 
2006, 652. 
836 D. Barbero, Il sistema del diritto privato, 2° ed. rielaborata da A. Liserre e G. Florida, 
Torino, 1993, 592. 
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dato normativo codificato sembra farsi meno oscuro ed il riferimento ai 
“doveri altri” dell’art. 2034 c.c. può acquistare un senso diverso da 
quello professato dalla dottrina dominante.  
In questa prospettiva i “doveri altri” di fonte contrattuale 
costituiscono una figura anomala di obbligazione, per dirla con Betti, 
una obbligazione giuridica ma imperfetta che giustifica non solo sul 
piano causale il negozio solutorio (come l’o.n. canonistica) ma anche 
ulteriori negozi che sulla stessa si appuntano e non ne contraddicono la 
struttura, come la c.d. fideiussione naturale. Tale rapporto, sempre a 
differenza del dovere morale e sociale, in quanto, appunto, giuridico, 
sembra inoltre consentire, ove violato, l’applicazione di regole di 
responsabilità civile, nei limiti che si sono cercati di tratteggiare. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Sezione seconda 
 
Alla ricerca di alcune ipotesi nominate di “dovere altro” ex art. 
2034, 2° comma c.c.. 
 
5. Osservazioni preliminari e piano dell’indagine. 
 
Si è cercato fin qui di tratteggiare le linee essenziali del modello 
romanistico di o.n. sul piano della fattispecie costitutiva negoziale, 
dell’effetto giuridico non obbligatorio e delle regole di responsabilità e 
di porre in evidenza come tale figura possa acquistare un rilievo 
indipendentemente da una espressa previsione legislativa tipizzante, in 
forza della valutazione di liceità/immeritevolezza di coercizione degli 
interessi regolati dal contratto ex art. 1322, 2° comma c.c..  Sembra 
opportuno concludere la ricerca cercando di verificare se, nel sistema, 
esistono ipotesi di obbligazioni imperfette “nominate” ulteriori rispetto 
a quella già esaminata del debito di gioco ex art. 1933 c.c.. 
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Verranno esaminati i casi principali in cui, a torto o a ragione, la 
dottrina e la giurisprudenza ravvisano una o.n. ed applicano la disciplina 
dell’art. 2034 c.c.. Con l’occasione si cercherà, inoltre, di chiarire alcuni 
profili (relativi anche all’o.n. canonistica) che necessitano di un ulteriore 
approfondimento. 
 
8. La disposizione fiduciaria e le due fattispecie regolate dall’ art. 627 c.c.. 
 
La fiducia testamentaria costituisce, insieme al debito prescritto ex 
art. 2940 c.c. ed al debito di gioco e scommessa ex art. 1933 c.c., una 
delle ipotesi normative in cui si è soliti riconoscere un dovere morale e 
sociale tipizzato dal legislatore (c.d. o.n. tipiche). L’art. 627 c.c.837, in 
effetti, regola l’istituto attraverso un enunciato normativo in cui le 
assonanze con l’art. 2034 c.c. appaiono evidenti: l’onorato dichiarato nel 
testamento, sia esso erede o legatario, se trasferisce al beneficiario 
l’attribuzione patrimoniale conseguita ex testamento non può agire, poi, in 
ripetizione838. Il beneficiario, tuttavia, non può ottenere l’esecuzione 
coattiva di tale attribuzione, in quanto privo di legittimazione attiva 
diretta ad accertare che le disposizioni testamentarie abbiano per 
destinatario una persona diversa da quella dichiarata (denegatio actionis). 
La dottrina ricevuta insegna che, in tal caso, sussiste un dovere morale e 
sociale dell’onerato/fiduciario di compiere la prestazione, in sé 
incoercibile, che si appunta sull’esigenza etica di dar corso alla volontà 
del de cuius839. Si tratterebbe, pertanto, di un dovere morale e sociale ex 
art. 2034, 1° comma c.c.. 
                                                 
837  Art. 627 c.c.: “non è ammessa azione in giudizio per accertare che le disposizioni fatte a 
favore di persona dichiarata nel testamento sono soltanto apparenti e che in realtà riguardano altra 
persona, anche se espressioni del testamento possono indicare o far presumere che si tratta di 
persona interposta.  Tuttavia la persona dichiarata nel testamento, se ha spontaneamente eseguito 
la disposizione fiduciaria trasferendo i beni alla persona voluta dal testatore, non può agire per la 
ripetizione, salvo che sia un incapace. Le disposizioni di questo articolo non si applicano al caso in 
cui l'istituzione o il legato sono impugnati come fatti per interposta persona a favore di incapaci a 
ricevere”. 
838  Secondo l’opinione prevalente, tale adempimento non determina l’acquisto in 
capo al terzo della qualità di erede o legatario del testatore, poiché il trasferimento 
in cui si sostanzia l’esecuzione della disposizione fiduciaria presuppone e si fonda 
sul precedente acquisto effettivo del fiduciario, da ricostruire come interposizione 
reale. Cfr. L. Balestra, Le obbligazioni naturali, cit., 181, ed ivi anche per la bibliografia 
di riferimento. 
839  Si confronti R. Fercia, op. cit., 296, anche per le opinioni richiamate. Tale linea 
interpretativa  è comunque pressoché unanime, salvo alcune isolate  voci fuori da 
coloro che si evidenzieranno nel prosieguo. 
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Come per il gioco e la scommessa tollerati, però, tale ricostruzione 
pone il problema della compatibilità tra la natura negoziale della 
fattispecie costitutiva del dovere (l’ atto unilaterale  mortis causa) e la 
natura extragiuridica del suo effetto, ossia l’o.n. canonistica840. La 
questione è per lo più risolta nel senso che in questo caso non si ha un 
vero e proprio negozio fiduciario, ma piuttosto “un pactum fiduciae 
“degradato” per volontà del legislatore, idoneo a generare un’obbligazione incoercibile 
che vincola moralmente all’attribuzione del lascito al beneficiario indicato dal 
testatore”841. La ragione di ciò starebbe nel fatto che la disposizione 
fiduciaria è un atto nullo, vuoi perché potrebbe tradursi in una 
disposizione testamentaria nuncupativa (ossia manifestata oralmente dal 
testatore)842, vuoi perché il patto “segreto” tra de cuius e fiduciario 
andrebbe in contrasto con il divieto di patti successori ex art. 458 c.c.843. 
A fronte di tale quadro dottrinale, sussiste però una diversa ed isolata  
linea interpretativa che ravvisa nella fiducia testamentaria non un atto 
nullo, ma una valida disposizione mortis causa da cui sorge una 
obbligazione giuridica, ma imperfetta844.  Lo spunto è offerto dal 
Carresi nel quadro di un saggio in cui l’A. si limita ad evidenziare che la 
forma testamentaria sarebbe appieno osservata “ed è quella che riveste la 
volontà di attribuzione nei confronti dell’erede fiduciario. D’altra parte nemmeno 
può dirsi che difetti la volontà di attribuzione nei confronti nei confronti della 
persona alla quale il de cuius intende trasmettere i propri beni, che è anzi proprio 
in quanto tale volontà venga accertata attraverso espressioni del testamento … … 
che può parlarsi di disposizione fiduciaria”845. Tali considerazioni, per quanto 
solo essenziali, appaiono meritevoli di riflessione. 
La disciplina emergente dall’art. 627 c.c., infatti, sembra applicabile, 
sia pure con qualche contraddizione di fondo, a due fattispecie non 
                                                 
840  Sembra opportuno evidenziare, almeno in nota, che autorevole dottrina ha pure 
dubitato della opportunità di considerare doveroso sul piano morale e sociale la 
posizione del fiduciario ed ha preferito ricostruire la fiducia testamentaria come 
negozio illecito e quindi giustificare la soluti retentio attraverso l’esclusione della 
condictio ob turpem causam.. Cfr. S. Pugliatti, Dell’istituzione di erede e dei legati, in Libro 
delle successioni per causa di morte e delle Donazioni, in Commentario al codice civile diretto da 
M. D’Amelio, Firene, 1941, 510. 
841  R. Fercia., op .cit., 296. 
842  G. Gazzara, voce “Fiducia testamentaria”, in Enc. Dir., XVII, Milano, 1968, 432. 
843  A. Privitera, Le Disposizioni fiduciarie, in Successioni e donazioni, a cura di P. 
Rescigno, I, Padova, 1994, 886. 
844  Cfr. F. Carresi, op. cit., 590, il quale, tuttavia, non fornisce una spiegazione 
puntuale della sua tesi, limitandosi ad osservare che la forma testamentaria è 
rispettata riguardo all'istituzione dell’erede o alla determinazione del legatario, quale 
effettivi titolari dell’attribuzione mortis causa. 
845  F. Carresi, op. loc. ult. cit.. 
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perfettamente coincidenti, fattispecie che variano a seconda della forma 
con cui è manifestato l’intento fiduciario da parte del testatore e a 
seconda della esistenza di un contributo volitivo da parte del fiduciario 
anteriore alla morte del de cuius. 
 Nel primo caso, ove non si riscontri nel testamento alcuna volontà 
fiduciaria, ma essa sia desumibile solo aliunde, per esempio attraverso 
una disposizione orale, la forma testamentaria appare senz’altro violata 
ed il negozio unilaterale è, sotto questo profilo, nullo. Come è nullo, del 
pari, l’eventuale  pregresso pactum fiduciae tra de cuius e fiduciario ex art. 
458 c.c., poiché si sostanzia in un patto successorio rinunciativo846. In 
questa ipotesi, come si è già incidentalmente osservato,  la denegatio  
actionis  sembra costituire il portato della nullità del negozio, dalla quale 
potrebbe solo residuare il dovere morale e sociale di attuare le ultime 
volontà di una persona scomparsa847. Il tema, che coinvolge la difficile 
configurabilità di una o.n. canonistica che si fonda su di un fatto in 
contrasto con norme imperative di diritto statuale sarà esaminato più 
avanti, poiché presenta problemi analoghi a quelli rinvenibili in altre 
ipotesi ricostruite come o.n., quale il pagamento di interessi ultralegali 
non pattuiti in forma scritta. 
In questa sede appare più interessante concentrare l’indagine sul fatto 
che l’art. 627 c.c. sembra contemplare anche  l’ipotesi in cui l’intento 
fiduciario non emerge da un pregresso pactum tra testatore e fiduciario, 
ma è manifestato in via unilaterale (ossia senza una preventiva 
accettazione del fiduciario) e, come si vedrà, in maniera incerta, nello 
stesso testamento848. 
Benché la fattispecie disegnata dall'art. 627 c.c. sia stata pensata dal 
legislatore riguardo al caso più frequente, ossia quello del pactum fiduciae 
"segreto"849, sembra lecito chiedersi quale sia la sorte, sul piano delle 
regole di validità, della fiducia testamentaria quando essa non sia stata 
preceduta  da alcun accordo fiduciario tra de cuius ed erede (o legatario)  
                                                 
846  Si vedano, in proposito, le chiare osservazioni di L. Bigliazzi-Geri, Appunti in 
tema di simulazione del testamento, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.,1962, 1286. 
847  Cfr. da ultimo, R. Fercia, op. cit., 297. 
 
848  Si è infatti evidenziato, in dottrina, che la fiducia testamentaria non presuppone 
un accordo  fra testatore e fiduciario, potendosi avere una mera indicazione da 
parte del primo nei confronti del secondo (incarico unilaterale)  del beneficiario del 
lascito. Cfr., L. Gardani-Contursi-Lisi, 1983, 87, G. Gazzara, op. cit., 430, oltre che 
T. Auletta, Commento all’art. 627 c.c., in Commentario al codice civile diretto da P. 
Cendon, II, Torino, 1991,  627, anche per ulteriori riferimenti bibliografici. 
849  Nelle trattazioni, anche specialistiche, sul tema, tale configurazione appare una 
costante. Per tutti, L. Balestra, Obbligazioni naturali, cit., 185. 
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ed assuma quindi la struttura del negozio unilaterale "incartato" della 
scheda testamentaria.  
E' da dire, in primo luogo, che in difetto di previa convenzione  inter 
partes e rivestendo la forma di legge, l'incarico fiduciario ex testamento 
non appare nullo per violazione dell'art. 458 c.c. o delle prescrizioni 
formali vigenti in materia. Tale figura negoziale però, almeno nella sua 
configurazione dinamica850, presenta tratti  non troppo dissimili dal 
mandato conferito per testamento851, quali, dal punto di vista 
dell'effetto, la circostanza che in entrambi i casi si ha una attribuzione 
patrimoniale alla quale accede l'obbligo di ritrasferire post mortem, oltre 
che una interposizione reale di persona852. Sulla validità della figura in 
esame, pertanto, si riflettono le perplessità manifestate riguardo alla 
validità del mandato per testamento853. Si tratta di un problema molto 
complesso854 che in questa sede può essere solo accennato. Sembra 
                                                 
850  Sulla distinzione tra fiducia statica e dinamica (traslativa), per tutti, N.Lipari, Il 
negozio fiduciario, Milano, 1971, 293. 
851  Sui tratti differenziali e di continuità tra il mandato ed il negozio fiduciario, 
anche in chiave critica, A Luminoso, Mandato, Commissione, Spedizione, in Trattato di 
diritto civile e commerciale diretto da A. Cicu e F. Messineo, XXXII, Milano, 1984, 76 e 
ss.. 
852  Come è noto, il problema fondamentale della legittimazione del mandatario a 
disporre del diritto altrui senza spendere il nome del mandante è tradizionalmente 
risolto ricollegando al mandato l’effetto traslativo diretto dalla sfera giuridica del 
mandante a quella del mandatario. Cfr. R. Calvo, La proprietà del mandatario, Padova, 
1996, 194 e ss.. 
853  Sul quale, da ultimo, anche per una rassegna delle opinioni sul tema, M. Ieva, I 
fenomeni parasuccessori, in Trattato breve delle successioni e delle donazioni diretto da P. 
Rescigno, I, 2010, 93 e ss.. 
854  Sembra opportuno osservare, almeno in nota, che tanto la disposizione 
fiduciaria, quanto l’analogo fenomeno del mandato per testamento nei confronti 
dell’erede o del legatario, non sembrano presentare tratti comuni con l’istituto del 
fedecommesso. Nelle ipotesi esaminate, infatti, non si realizza la doppia chiamata 
tipica della sostituzione fidecomissaria. Una sola è infatti la vocazione e riguarda il 
fiduciario quale primo ed unico chiamato ed è solo quest’ultimo, in quanto accetti 
l’eredità, che diviene erede a tutti gli effetti. Cfr. L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. 
Busnelli, U. Natoli, Diritto Civile, IV, Torino, 1996, 213. E’ questa una impostazione 
coerente con la ricostruzione del negozio fiduciario, non solo testamentario, 
attraverso la categoria dell’interposizione reale e non fittizia di persona, armai 
invalsa, nonostante autorevoli opinioni contrarie (E. Mirabelli, Le disposizioni 
fiduciarie nell'art. 627 c.c., in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, 1073 e ss. e 1071 e ss.) in 
dottrina. Cfr. L. Bigliazzi-Geri, Appunti in tema di simulazione del testamento, cit., 1286 e 
ss.). Benché, inoltre, si sia posto in evidenza che lo stesso risultato pratico 
emergente dalla disposizione fiduciaria espressa o, nella prospettiva accolta nel 
testo, del mandato conferito per testamento,  sia raggiungibile anche apponendo un 
onere alla vocazione a titolo di erede (L. Gardani Contursi-Lisi, op. cit., 87), la 
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comunque opportuno evidenziare che gli argomenti posti a 
fondamento della invalidità della figura non appaiono insuperabili. Da 
un lato la considerazione per cui il mandato, nel nostro ordinamento, 
riveste natura contrattuale non appare pertinente855. Tra mandato 
contrattuale e mandato per testamento corre la stessa differenza che 
passa tra donazione e legato: “è prevedibile, che a valutare una disposizione di 
ultima volontà alla stregua dei principi che reggono un qualsiasi schema negoziale 
inter vivos similare, si debba raccogliere un risultato negativo. Fra le due figure può 
sussistere una analogia e non una identità di struttura”856. Gli è, dunque, che 
sotto questo profilo, negare la validità del c.d. mandato per atto di 
ultima volontà appare fuorviante. La regola “mandato morte finitur”, altro 
grimaldello che si oppone al riconoscimento della figura857, appare 
altresì derogabile858. 
 La validità dell’incarico fiduciario unilaterale e del mandato per 
testamento è da esaminare, invece, alla luce del c.d. principio di 
personalità859, per il quale il negozio di ultima volontà è un atto 
personalissimo che può essere compiuto solo dal soggetto interessato, 
tant’è che non ammette forme di rappresentanza nella volontà o nella 
manifestazione di essa860. Si può osservare, in proposito,  che 
ricostruendo la fiducia come interposizione reale il rischio di 
compromissione di tale principio non appare configurabile, poiché, da 
un lato, è certo che l’attribuzione patrimoniale (a titolo di eredità o 
legato) sia riferibile ad un soggetto voluto dal testatore, sia pure solo in 
prima battuta. Dall’altro lato, l’esistenza di un obbligo giuridico del 
fiduciario di ritrasferire  al beneficiario fa sì che tale attribuzione non sia 
                                                                                                                                                      
distinzione, almeno sul piano concettuale, tra le figure menzionate appare 
significativa, nel senso che il modus è concepito come un peso, una obbligazione 
coercibile che, almeno tendenzialmente, limita e non annulla l’attribuzione mortis 
causa. Uno spunto, sia pure generale, in tal senso in L. Bigliazzi-Geri, U. Breccia, 
F.D. Busnelli, U. Natoli, op. ult. cit., 114 e ss.. 
855  In tal senso, ad esempio, F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, I, 
Milano, 1957, 344. 
856  Cfr. G. Giampiccolo, Il contenuto atipico del testamento (Contributo ad una teoria 
dell’atto di ultima volontà), Milano, 1954, 129. Sull’ammissibilità dell’incarico conferito 
per testamento vedi, inoltre, N. Irti, Disposizione testamentaria rimessa all’arbitrio altrui, 
Milano, 1967, 226 e ss.. 
 
857  Si veda, ad esempio, G. Criscuoli, Le obbligazioni testamentarie, Milano, 1980, 545 e 
ss.. 
858  Per tutti, G. Gianpiccolo, op. loc. ult. cit.. 
859  Si confronti sempre G. Gianpiccolo, op. cit., 128. 
860  Sul tema, per tutti, Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, op. ult. 
cit., 93 e ss.. 
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rimessa al suo mero arbitrio, se non altro per il fatto che, com’è 
riconosciuto per la c.d. fiducia romanistica, il fiduciario risponde dai 
danni cagionati all’interessato, il quale può anche agire per l’esecuzione 
in forma specifica ex art. 2932 c.c., sebbene non sia legittimato,  nel 
caso di atto dispositivo “infedele” del fiduciario, a rivendicare verso il 
terzo il bene, com’è invece ammesso per la fiducia germanistica861. Si 
tratta, come si vedrà, di un profilo che merita approfondimento, specie 
quando l’obbligo del fiduciario non sia coercibile ex art. 627 c.c.. 
In definitiva, ove si accolga questa impostazione dogmatica, non 
sembrano sussistere difficoltà insuperabili per concepire la validità e la 
coercibilità della fiducia testamentaria “espressa” (e del mandato per 
atto di ultima volontà), almeno se la stessa, oltre a rivestire la forma di 
legge ed in difetto di un preventivo pactum fiduciae (vietato ex art. 458 
c.c.), si giustifichi, sul piano causale, in base ad un preciso interesse 
obiettivo862 del testatore, come, ad esempio,  quello di far gravare 
sull’erede i debiti ereditari ed, al contempo, far sì che quest’ultimo, 
persona di fiducia, trasferisca la proprietà di un bene ereditario a 
quell’ente benefico che risulti, nella rosa determinata dal testatore, il più 
meritevole nel torno di un anno dalla morte, secondo gli indici 
predeterminati dal de cuius stesso. 
Se  tali considerazioni generali inducono a reputare valida e coercibile 
la fiducia espressa nel testamento e non preceduta da un pactum fiduciae, 
occorre allora chiarire  perché l’art. 627 c.c. stabilisca, al contrario,  
l’incoercibilità della fiducia testamentaria. 
Al fine di anticipare, per chiarezza espositiva, i risultati dell’indagine 
che nel prosieguo si cercherà di dimostrare, sembra opportuno 
riprendere il discorso già iniziato in precedenza riguardo alle diverse 
fattispecie regolate dalla disposizione. Essa, in primo luogo, come detto, 
sembra riferirsi al caso più comune in cui l’intento fiduciario non rivesta 
la forma testamentaria per essere consacrato in un pactum fiduciae 
“segreto” tra testatore e fiduciario. In tale ipotesi l’incoercibilità 
dell’obbligo di ritrasferimento consegue alla nullità di tale patto. L’ art. 
627 c.c., inoltre, sembra contemplare la figura  della fiducia valida, in 
quanto unilateralmente disposta dal testatore nell’atto di ultima volontà 
(ed in difetto di un pregresso contributo volontaristico del fiduciario), 
ma “incerta” nel senso che “espressioni del testamento possono [solo] indicare 
o far presumere che si tratta di persona interposta”. La medesima disciplina, 
                                                 
861  In proposito si rinvia, anche per gli opportuni riferimenti bibliografici e 
giurisprudenziali,  al recente ed aggiornato saggio di C. Campagnolo, Il negozio 
fiduciario tra tradizione romanistica e germanistica, in Obbligazioni e contratti, 2007, 349. 
862  In tal senso sempre G. Giampiccolo, op. loc. ult. cit.. 
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sotto il profilo della denegatio actionis e la soluti retentio, trova pertanto 
applicazione sia per la fiducia nulla ex art. 458 c.c. o per vizi formali, sia 
per l’incarico unilaterale fiduciario ex testamento espresso in maniera tale 
da non poter essere accertato con certezza, neppure in via 
interpretativa. L’art. 627 c.c., invece, non si riferisce al caso della c.d. 
fiducia testamentaria espressa, ossia dichiarata in maniera  non equivoca 
nel testamento, la quale, per le ragioni dette, anche con riferimento  al 
c.d. mandato conferito con atto di ultima volontà, appare appieno 
valida e coercibile. 
Tale opzione ricostruttiva sembra trovare conferma nella ratio della 
disposizione in esame, ratio  che la dottrina più autorevole individua 
nella esigenza di riconoscere la supremazia, anche in questo caso, di 
quello che, non a torto, è stato considerato un valore fondamentale in 
materia testamentaria, ossia quello della certezza dei rapporti giuridici 
mortis causa863. Si tratta di un principio manifestato dal rigido formalismo 
imperante in materia, espresso dall’art. 628 c.c., (“è nulla ogni disposizione 
fatta a favore di una persona che sia indicata in modo da non poter essere 
determinata”) e posto a fondamento delle regole di interpretazione del 
negozio di ultima volontà, per il quale sono  privilegiati criteri 
soggettivi864. L’art. 628 c.c., del resto, entra in gioco  solo quando non 
sia possibile determinare, neppure in via interpretativa, e con sicurezza, 
la mens testantis865. In tale prospettiva l’art. 627 c.c. sembra disciplinare 
anche l’ipotesi in cui, nonostante il ricorso ai comuni canoni di 
interpretazione, non si riesca a desumere con certezza (e quindi si 
finisca solo per “presumere”) l’esistenza di una disposizione fiduciaria  
“incartata” nel testamento. 
E’ questa una ipotesi in cui, a ragionare secondo i parametri ordinari, 
l’ordinamento si dovrebbe trovare di fronte ad una alterativa secca: 
sancire la nullità della clausola ex art. 628 c.c. (scelta coerente con il 
principio di certezza), oppure ammettere la sua piena validità (scelta 
coerente con le regole che giustificano la validità dell’incarico fiduciario 
unilaterale espresso ex testamento).  
Ecco però la sorpresa. 
                                                 
863  Cfr., anche per indicazioni bibliografiche essenziali, A. Auletta, Commento all’art. 
628 c.c., op. cit., 228. 
864  In chiave critica, Bigliazzi-Geri, U. Breccia, F.D. Busnelli, U. Natoli, op. ult. cit., 
130 e ss.. 
865  Si veda, in proposito, F. Caramazza, Delle successioni testamentarie, in Commentario 
teorico-pratico al codice civile diretto  da M. De Martino, Novara-Roma, 1982,  234 e C. 
Gangi, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, I, Milano, 1952, 454. 
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Come nel contratto di gioco e scommessa ex art. 1933 c.c., il diritto 
positivo dimostra come sia ammissibile, nelle zone grigie tra la validità e 
la nullità, un terza via: quella di considerare il negozio valido ma 
incoercibile. Il codice del’42 si è così posto in sintonia con una lunga 
tradizione, risalente al codice abrogato, per la quale l’incoercibilità della 
fiducia in questione, più che costituire la conseguenza della sua nullità, 
deriva dall’ esigenza di evitare le furiose liti ereditarie che si creano 
quando non si riesce a capire quali dei soggetti menzionati nel 
testamento siano i fiduciari (onorati “apparenti”), oppure i 
beneficiari866. Un’ incertezza che, in altre parole, sembra ricadere 
proprio sul carattere fiduciario della disposizione e che giustifica 
l’incoercibilità del vincolo. 
Si pensi al seguente esempio. Mario muore senza eredi legittimari e 
formalizza un testamento -riferendosi a Tizio, il suo più caro amico- 
concepito come segue: "come ho sempre fatto in vita, anche dopo la mia morte 
voglio che sia destinato l'unico  bene che ho (la proprietà dell’abitazione  x)   ad uno 
tra i seguenti  istituti di beneficenza della provincia … … ed in particolare a quello 
che, durante l'anno successivo alla mia morte, soddisfi determinati parametri quali: 
… … .  Raccomando a Tizio, confidando sulla sua onestà, di scegliere bene".  A 
fronte di tale ipotetica scheda testamentaria non si desume, con 
certezza, se Tizio è fiduciario a titolo di legato e deve ritrasferire (-anche 
con un sublegato- si dice "raccomando") all’Ente scelto, oppure se Tizio è 
un semplice arbitratore tecnico ex art. 631 c.c. (il testatore 
“raccomanda” di scegliere bene e usa il presente -“destino”-, quasi ad 
indicare una attribuzione non mediata da Tizio) ed il legatario diretto è  
l’istituto da scegliere. In difetto di ulteriori circostanze che possano 
chiarire la volontà del de cuius, in questo caso si può solo presumere, e 
quindi non ricostruire con certezza, che Tizio è il fiduciario. A fronte di 
tale ambiguità l’ordinamento stabilisce, per rimanere all’esempio, che 
Tizio è da considerare formalmente come legatario e prevede, inoltre, 
che  il beneficiario non ha azione in forma specifica ex art. 2932 c.c. per 
ottenere, inter vivos, l’attribuzione patrimoniale ricevuta mortis causa  dal 
fiduciario stesso. Il diritto positivo, pertanto, considera l’incarico 
fiduciario unilaterale  ex testamento, almeno quando è solo incerto (e non 
nullo ex art. 458 c.c.), come una disposizione valida ma, al contempo, 
incoercibile. 
                                                 
866  E’ questa la conclusione a cui giunge una parte della dottrina maturata sotto il 
codice abrogato, sia pure riguardo all’art. 829 c.c. 1865 che, più che negare l’azione 
al beneficiario, gli nega la possibilità di provare l’interposizione reale. Cfr. 
Pacchioni, op. cit., 199. 
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Alla luce della interpretazione proposta non sembra possibile 
considerare che l’ effetto della fiducia testamentaria “incerta” (il dovere 
del fiduciario) sia un mero  obbligo extragiuridico.  E’ questa una 
opzione ermeneutica che risulta  concepibile, con molte riserve, solo 
nel caso in cui la fiducia sia radicalmente nulla ex art. 458 c.c.. A fronte 
di una disposizione testamentaria  valida nel senso anzidetto appare, 
invece, ben più coerente ricostruire tale dovere come  obbligazione 
giuridica imperfetta867 fondata su di un negozio (valido ma) incoercibile. 
Anche in questo caso, infatti,  le ragioni dell’incoercibilità non stanno 
nella causa fiduciae in sé, ma si apprezzano sotto il profilo della cause iuste 
e sono costituite da “ragioni di utilità sociale, quali la certezza dei rapporti e la 
stabilità delle attribuzioni mortis causa”868, ed, in definitiva, dall’esigenza di 
evitare liti ereditare volte all’accertamento dell’intento fiduciario del 
testatore, esigenza che emerge proprio nei casi in cui la volontà non sia 
desumibile in maniera univoca dalla scheda testamentaria. 
E’ solo a fronte della fiducia “incerta” regolata dall’art. 627 c.c. che, 
in definitiva,  sembra possibile riscontrare un dovere “altro” ex art. 
2034, 2° comma c.c.. In presenza di una fiducia espressa e non incerta, 
come sopra precisato, cadono, infatti, le ragioni dell’incoercibilità e 
l’obbligo del fiduciario appare pienamente coercibile. 
Da ultimo è opportuno osservare che nella fiducia “incerta” o 
presunta ex art. 627 c.c. sembrerebbe entrare in gioco anche 
 l'affidamento del beneficiario sulla esecuzione della disposizione, 
affidamento che costituirebbe almeno un limite alla “facoltà di abuso” 
del fiduciario. Senza il presidio delle regole di responsabilità, tale 
“facoltà” infatti, sebbene caratteristica di ogni fiducia, potrebbe in 
questo caso sconfinare nel mero arbitrio, ponendosi forse in contrasto 
con il principio di personalità che domina la materia testamentaria, 
attesa l’incoercibilità dell’obbligo e dunque  l’inapplicabilità dell’art. 
2932 c.c.. Come nel gioco ex art. 1933 c.c., una disamina senza 
pregiudizi del tema mostra che è difficile non ravvisare, 
nell’affidamento in parola, un interesse giuridicamente rilevante. Esso, 
del resto, si appunta su di una disposizione fiduciaria valida, incartata 
nel testamento  e sorretta da un ragione obiettiva apprezzabile 
                                                 
867  Si è del resto osservato che non può dirsi totalmente inesistente l'obbligo del 
fiduciario, giacché “l'effetto della soluti retentio suppone necessariamente la giuridicità 
della causa idonea a supportare il trasferimento” (F. Gazzara, op. cit., 432). Nella 
stessa prospettiva sembra muoversi anche N. Lipari, op. ult. cit., 362. 
868  F. Carresi, op. cit., 590. 
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(risultante magari quale expressio causae dalla scheda testamentaria), 
benché incoercibile in quanto incerta. 
Tornando all’esempio più indietro menzionato, si pensi all’ipotesi in 
cui, una volta pubblicato il testamento olografo in presenza dei 
rappresentanti degli istituti di beneficienza convocati dal notaio, gli 
Enti, a fronte della raccomandazione del testatore, affrontino ingenti 
spese per meritarsi il ghiotto lascito. Si immagini, inoltre, che il 
fiduciario decida abusivamente di privilegiare senza giustificazioni un 
istituto che non ha osservato i parametri indicati dal testatore. In tal 
caso l’Ente “pretermesso”, a fronte dell’abuso del fiduciario, potrebbe 
subire un danno ingiusto da lesione di un affidamento meritevole e, per 
questo,  potrebbe non essere esclusa una azione risarcitoria diretta, 
almeno, ad ottenere il ristoro delle spese affrontate. 
 
6. Il debito prescritto e l’ o.n.. 
 
La dottrina ricevuta869 e la giurisprudenza prevalente870 insegnano che 
l’art. 2940 c.c. (“non è ammessa la ripetizione di ciò che è stato spontaneamente 
pagato in adempimento di un debito prescritto”) detta una disciplina 
riconducibile a quella dell’art. 2034 c.c., nel senso che il debito 
prescritto costituisce una ipotesi tipizzata di dovere morale o sociale la 
cui esecuzione, benché incoercibile mediante azione, si sostanzia in un 
atto attributivo non soggetto a ripetizione ex art. 2033 e ss. c.c.871. 
In questa prospettiva il debito prescritto altro non sarebbe che una 
o.n. prevista da una disposizione di diritto positivo a cui l’interprete, 
mera bouche de la loi, non potrebbe che dare applicazione. La 
cristallizzazione legislativa dell’o.n. canonistica, infatti,  esclude  a priori 
la necessità di verificare, in concreto, la coerenza del vincolo naturale 
con l’ordinamento parallelo. Si tratterebbe, in altre parole, di obblighi a 
doverosità morale e sociale costante. 
Tale linea interpretativa, benché trovi un serio riscontro anche nella 
storia dell’istituto872, non appare del tutto  condivisibile alla luce della 
tesi proposta nel presente lavoro 
                                                 
869Si vedano, per tutti, G. Oppo, Adempimento e Liberalità, cit., 236 e E. Moscati, 
Fonti, cit., 476 e ss.. 
870Ex multis, Cass. Sez. lav., 1 agosto 1990, n. 7686, in Rep. Foro. It., 1990, voce 
Obbligazioni in genere, n. 27. Contra, però, Cass. 8 agosto 1978, n. 3856, in Giust. Civ., 
1979, I, 513 e ss.. 
871“Non vi è dubbio”, si sostiene, “che nella littera legis riecheggi … … il meccanismo 
dell’obbligazione naturale”. L. Balestra, op ult. cit., 227. 
872Basti pensare, in proposito, alla chiara indicazione di G.R. Pothier, Trattato delle 
obbligazioni, cit., 117. 
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Niente esclude, in primo luogo, che si possa addirittura dubitare che 
il debito prescritto rappresenti una o.n. canonistica. E’ almeno 
discutibile, infatti, specie ove si ricostruisca la ratio della prescrizione alla 
luce del principio di autoresponsabilità873, che possa ammettersi sempre 
e comunque un comune sentire sociale che riconosca in capo al 
debitore un dovere morale di solvere benchè il creditore manifesti la 
propria pretesa in un momento temporale lontano dal sorgere 
dell’obbligazione874. Tanto basterebbe, seguendo la rigorosa 
impostazione di Bonfante875, per escludere che si tratti di un dovere 
morale e sociale così radicato nella coscienza collettiva da poter essere 
considerato come una o.n. nel senso previsto dal legislatore. 
Sembra opportuno osservare, inoltre, come già più indietro si è posto 
in evidenza, che la cristallizzazione normativa di un dovere morale e 
sociale non appare coerente, in sé, con il significato della relazione tra 
ordinamento statuale ed ordinamento parallelo desumibile dall’art. 2034 
c.c.. Ove si ravvisi in tale disposizione un rinvio mobile da parte 
dell’ordinamento statuale ad un diverso ordinamento giuridico,  
seguendo l’opzione ermeneutica criticata si dovrebbe anche concludere 
che uno stesso enunciato normativo esprime due significati diversi e 
contrastanti: talvolta un rinvio mobile (per le o.n. atipiche), talaltra un 
rinvio fisso (per le o.n. tipiche), E’ questa una ipotesi da escludere in 
radice ove si ricostruisca l’istituto, come appare preferibile, attraverso la 
dialettica tra ordinamenti876. 
A meno di non voler dogmatizzare inflessibilmente l’impostazione 
canonistica dell’implium presidium877, il riferimento al debito prescritto 
come dovere morale e sociale costante, inoltre, impedendo ogni 
accertamento in concreto della doverosità effettiva del contegno del 
                                                 
873Cfr. M. Tescaro, Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilità. La rilevanza civilistica 
del principio”contra non valentem agere non currit praescriptio”, Padova, 2006, 129 e 
ss.. 
874E’ questa una considerazione che, invece, non appare condivisa dalla dottrina più 
ortodossa, per la quale: “la doverosità, dal punto di vista morale e sociale, insita nel debito 
prescritto è fuori dubbio”. 
875P. Bonfante, Nota a  nota a Corte Appello Genova, 26 ottobre 1892, cit., 159. 
 
876Basti pensare, in proposito, alla tesi di G. Oppo, op. ult. cit., 14 e ss., per il quale la 
differenza tra la “sanzione” prevista dall’ordinamento sociale (disapprovazione) e 
dal diritto positivo (soluti retentio) esclude che l’art. 2034 c.c. ponga un rinvio fisso e 
quindi una recezione della norma morale e sociale da parte di quello positivo. 
877Su cui, per tutti, F. Rosselli-P. Vitucci, op. cit., 442. Analoga prospettiva 
sottendeva l’istituto dell’immemorabile. Cfr. G. Vismara, voce “Immemorabile” 
(storia), in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, 160. 
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debitore alla luce dell’ordinamento parallelo, conduce a due ulteriori 
difficoltà sistematiche che non sembrano accettabili. 
La prima difficoltà è quella della defunzionalizzazione dell’istituto. La 
cristallizzazione legislativa di una o.n., infatti, non permette certo 
all’ordinamento statuale di “respirare”, ossia di accogliere, sia pure in 
maniera limitata, valori che si sono formati al di fuori di esso878. Se in 
futuro, secondo l’ordinamento parallelo, il valore da rispettare non sarà 
più quello di eseguire il debito prescritto ma, sempre nell’ottica 
dell’autoresponsabilità del creditore, sia quello di non eseguirlo, il 
giudice si troverebbe comunque vincolato all’applicazione di una norma 
di diritto positivo che si pone in contrasto con la morale sociale. In 
questo modo non vi sarebbe alcuna penetrazione di valori extragiuridici 
nell’ordinamento stauale che rimarrebbe “soffocato” dalle sue scelte 
precedenti. 
L’ulteriore difficoltà a cui conduce la linea interpretativa criticata è 
che essa, se portata alla sue estreme conseguenze, rischia di sovvertire il 
principio, inderogabile, della causalità dei trasferimenti. Se è ormai noto, 
infatti, che l’atto di adempimento di o.n. (quale prestazione isolata) 
trova la sua ragion d’essere (ossia il suo presupposto causale esterno) 
proprio nel dovere morale e sociale879, ove si impedisca al giudice ogni 
verifica concreta della preesistenza di tale dovere secondo la coscienza 
collettiva, potrebbero essere ritenute valide anche operazioni negoziali 
prive di causa. Tutto ciò proprio perché il dovere morale e sociale di 
adempiere il debito prescritto potrebbe non sussistere in concreto. Si 
pensi alla rilevanza che possono assumere, in subiecta materia, le 
condizioni patrimoniali delle parti.  Si consideri, da un lato, il caso della 
prescrizione del diritto ad una  somma di denaro dovuta a fronte della 
prestazione di facere già effettuata. In tal caso, in effetti, salvo situazioni 
particolari, la coscienza collettiva sembra proprio imporre al debitore 
naturale di pagare il debito prescritto, soprattutto perché egli ha già 
ricevuto quanto promesso dalla controparte. Si pensi, dall’altro lato, 
all’ipotesi della donazione obbligatoria, in cui la prestazione promessa 
sia costituita da una rendita vitalizia; si ipotizzi, inoltre, che il donante, 
dopo avere diligentemente adempiuto per dieci anni, cada in disgrazia 
economica, non sia più in grado di eseguire la prestazione periodica e, al 
contempo, il donatario riceva un inestimabile lasciato ereditario. In tale 
ipotesi, ove il ricco ed ingordo donatario agisca per la condanna al 
                                                 
878E’ questa, come più volte osservato, la funzione che deve riconoscersi alle o.n. 
canonistiche. Cfr. G. Del Vecchio, op.cit., 26, come pure, tra i civilisti, E. Moscati, 
Fonti, cit., 4. 
879E. Navarretta, op. cit., 408 e ss.. 
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pagamento della residua rendita promessa ed il povero donante si 
difenda eccependo la prescrizione quinquennale ex art. 2948 n. 1), 
applicando la tesi delle o.n. tipiche si dovrebbe ritenere che per l’ art. 
2940 c.c. le regole dell’ordinamento parallelo impegnino il povero 
donante al pagamento della rendita a titolo di o.n., nonostante  il palese 
contrasto di tale contegno con la morale corrente. Tale conclusione non 
appare accettabile e mostra, ancora una volta, come ogni 
cristallizzazione normativa del dovere morale e sociale possa sia 
contrastare con l’art. 2034, 1° comma c.c., sia vincolare l’interprete ad 
una applicazione della disciplina codicistica che può porsi in contrasto 
con l’art. 2 Cost., imponendo il trattamento normativo omogeneo di 
situazioni sostanzialmente diverse. 
Ecco allora che, alla luce di tali considerazioni, sembra opportuno 
ripensare, in chiave critica, alla relazione normativa tra debito prescritto 
e o.n.. 
 L’opportunità di una ricostruzione del fenomeno diversa da quella 
che vede nell’art. 2940 c.c. un’ ipotesi tipica di dovere morale e sociale 
emerge da un preciso dato testuale: tale disposizione  non menziona 
affatto, a differenza dell’art. 2034 c.c., la capacità del solvens come 
“condizione” della irripetibilità del prestato. E’ questo un dato che deve 
essere sottolineato e che non sembra esprimere una “lacuna” normativa 
superabile in via interpretativa880 quanto, piuttosto, una precisa scelta 
del legislatore, tanto più comprensibile ove si precisi la rilevanza sub 
specie juris che la capacità del debitore naturale riveste nella fattispecie 
attributiva ex art. 2034 c.c.. 
 Benché la questione sia controversa881, il difetto di capacità nell’atto 
di adempimento del dovere morale e sociale– per qualsiasi ragione882 – 
del debitore naturale non sembra costituire un vizio che conduce alla 
annullabilità del negozio attributivo ex art. 1425 c.c., ma un vizio che va 
ad escludere l’esistenza stessa del consenso qualificato richiesto dalla 
legge e che determina la nullità del negozio883. 
                                                 
880Secondo altra parte della dottrina, invece, il mancato richiamo alla capacità da 
parte dell’art. 2940 c.c. sarebbe superabile in via interpretativa. Cfr. M. Giorgianni, 
L’Obbligazione, cit., 141, oltre che U. Mori-Checcucci, op. cit., 18. 
881Benché secondo alcuni autorevoli A. (E. Moscati, Del pagamento, cit., 217 e M. 
Giorgianni, L’obbigazione, cit., 140 e ss.) il difetto di capacità dovrebbe essere 
apprezzato secondo la disciplina ordinaria, non mancano opinioni che giungono, sia 
pure con argomentazioni diverse, alla conclusione proposta nel testo. Cfr. L. 
Balestra, L’obbligazione naturale, cit., 82 e ss. e R. Fercia, op. cit., 573 e 574. 
882La Legge sembra richiedere non solo la capacità di agire ma anche quella naturale. 
Cfr. R. Fercia, op .cit., 573. 
883L. Balestra, L’obbligazione naturale, cit., 82 e ss. e R. Fercia, op. cit., 573 e 574. 
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La necessità di un consenso qualificato deriva dal fatto che il 
legislatore vuole assicurarsi che l’o.n. sia adempiuta da un soggetto che, 
almeno in astratto, possiede la maturità psico fisica necessaria per 
percepire le “pressioni” della morale sociale. Tale circostanza non 
appare in contrasto con la natura oggettiva del giudizio di rispondenza 
del dovere all’ordinamento, giudizio che si impone ai protagonisti della 
vicenda satisfattoria884. Il riconoscimento effettivo della doverosità 
morale dell’atto da parte del solvens (e quindi l’errore sulla coercibilità 
dell’obbligo), infatti, non rileva solo perché l’ordinamento vuole evitare 
difficili, se non impossibili, accertamenti sull’effettiva intenzione 
dell’adempimento885. La legge si accontenta quindi di porre una regola 
che vale nella normalità dei casi: solitamente un soggetto maggiorenne 
non interdetto né inabilitato e dotato, nel momento in cui agisce, di 
capacità di intendere e di volere è altresì in grado, in quanto “cittadino” 
dell’ordinamento parallelo, di percepire la doverosità morale del suo 
contegno. E’ per questo che l’art. 2034 c.c. collega direttamente il 
difetto di capacità alla ripetibilità del prestato. 
Ove si accolga questa prospettiva dogmatica di fondo, non sembra 
possibile ritenere che l’omissione contenuta nell’art. 2940 c.c. sia il 
frutto di un mero difetto di coordinamento tra la regola generale (art. 
2934 c.c.) e quella speciale. Appare più coerente, invece, evidenziare 
come la formulazione dell’art. 2940 c.c.  sottenda una precisa scelta di 
diritto positivo, scelta che fa scolorire i punti di contatto esistenti tra gli 
istituti in esame. 
La fattispecie regolata da tale disposizione, infatti, non sembra affatto 
quella dell’atto di adempimento di o.n.: l’art 2940 c.c. disciplina, 
piuttosto, la diversa ipotesi del debito non prescritto ma “prescrittibile”, 
ossia del debito per il quale è decorso il termine di prescrizione previsto 
dalla legge ed il debitore, piuttosto che eccepire la prescrizione, ha 
adempiuto la prestazione promessa. Il debito “prescrittibile” non è 
dunque una o.n. ma una obbligazione civile ed appieno coercibile886. 
Nel caso di debito non ancora dichiarato prescritto con sentenza 
definitiva, infatti, non può dirsi che il creditore, come esattamente 
                                                 
884Ciò che conta ai fini della integrazione della fattispecie attributiva, sul piano 
causale, è che il dovere morale e sociale esista obiettivamente. Cfr., per tutti, G. 
Oppo, op. ult. cit., 345. 
885In tal senso U. Mori-Checcucci, op. cit., 70, sia pure nel quadro di una 
ricostruzione che tende ad escludere la natura negoziale dell’atto di adempimento di 
o.n., considerato atto giuridico in senso stretto. 
886Per tale conclusione si vedano, tra gli altri, P. Troisi, La prescrizione come 
procedimento, Napoli, 1980, 62 e ss. e 110, G. Azzariti-Scarpello, op. cit., 244; L. 
Nivarra, op. cit., 388, R. Fercia, op. cit., 368 e ss.. 
  
264  
osserva la dottrina ormai largamente maggioritaria, non sia tutelato in 
via d’azione887. Si è ormai chiarito, infatti, che l’effetto estintivo non 
consegue alla mera inerzia del creditore per il tempo previsto dalla 
legge. Questi elementi producono, invece, un effetto costitutivo, poiché 
determinano il sorgere in capo al debitore di un diritto potestativo di 
eccezione. E’ solo con l’esercizio giudiziale di tale diritto, e quindi con 
l’accoglimento della eccezione di prescrizione con sentenza passata in 
giudicato, che l’effetto estintivo si produce. Ciò appare confermato dalla 
disciplina in materia di rinuncia alla prescrizione ex art. 2937 c.c., per la 
quale l’atto  abdicativo può essere compiuto solo dopo che la 
prescrizione si è verificata. Se si considerasse sufficiente, per il prodursi 
dell’effetto estintivo, il solo mancato esercizio del diritto durante l’intero 
corso del termine prescrizionale, si dovrebbe anche ammettere che la 
rinuncia ha “una efficacia alquanto insolita: la capacità di far rivivere la 
situazione giuridica di cui l’altro soggetto era già titolare”888. Ecco allora che 
appare preferibile riconoscere che l’atto abdicativo codificato incide sul 
diritto potestativo di eccepire la prescrizione ma non sull’effetto 
estintivo, che si produce quindi solo con la declaratoria (costitutiva) 
giudiziale. 
Se così è, tutto appare più chiaro: l’art. 2940 c.c. non menziona la 
capacità del solvens quale “condizione” dell’irripetibilità del prestato 
perché l’adempimento del debito “prescrittibile” costituisce l’ordinaria 
attuazione di un rapporto obbligatorio889 e trova pertanto applicazione 
l’art. 1191 c.c., per il quale: “il debitore che ha eseguito la prestazione dovuta 
non può impugnare il pagamento a causa della propria incapacità”890. La capacità 
                                                 
887Cfr., per tutti, G. Del Signore, Contributo alla teoria della prescrizione, Padova, 2004, 
124 e ss. e 145 e ss., a cui si rinvia anche per gli opportuni riferimenti bibliografici. 
888Cfr. L. Bigliazzi-Geri, U. Natoli, F.D. Busnelli, U. Breccia, cit., I, 1, 388 
889Ci si può chiedere, alla luce della ricostruzione proposta nel testo, se sussista una 
distinzione di struttura e disciplina tra l’adempimento del debito prescrittibile e la 
rinuncia alla prescrizione ex art. 2937 c.c. La questione è controversa, anche se non 
è difficile ravvisare, nell’atto di adempimento del debito prescrittibile, una rinuncia 
tacita alla prescrizione. In tal senso G. Azzariti – Scarpello, Prescrizione e decadenza, in 
Commentario del codice civile diretto da V. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1972, 
245. Diversa impostazione è invece seguita da G. Manzini, Il pagamento del debito 
prescritto, in Riv. Dir. Comm., 1978, I, 335 e ss., per la quale i fenomeni debbono 
essere radicalmente distinti. Ricostruisce l’adempimento del debito prescritto come 
una ipotesi speciale di rinuncia alla prescrizione, R. Fercia. op. cit., 371 e ss., al quale 
si rinvia anche per ulteriori indicazioni. Si veda, inoltre,  L. Balestra, op. cit., 227 e ss.. 
890L’applicazione dell’art. 1191 c.c. nel caso disciplinato dall’art. 2940 c.c. è 
sostenuta, tra gli altri, da F. Rosselli-G. Vitucci, La prescrizione e la decadenza, in 
Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno, Torino, 1998, 450. Si vedano, inoltre, 
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negoziale di agire del solvens nell’adempimento del debito prescrittibile  
potrà rientrare in gioco solo quando lo esiga la natura 
dell’adempimento891, ma solo come elemento idoneo a  viziare il volere 
secondo le regole generali. L’adempimento del debito prescrittibile da 
parte dell’incapace, ove assuma natura negoziale, sarà efficace, ma 
impugnabile secondo lo schema della invalidità-annullabilità892.   
Il debito prescrittibile, inoltre, non soffre alcuna limitazione nella sua 
idoneità a costituire il presupposto causale di fattispecie che 
determinano vicende diverse da quella satisfattoria in senso stretto, non 
trovando applicazione il limite di cui all’art. 2034, 2° comma c.c.893 
Dall’estinzione del credito per prescrizione potrà residuare una o.n. 
solo se il pentimento del debitore (che prima eccepisce la prescrizione e 
poi, dopo il giudicato, paga quando promesso in origine) sia ritenuto 
doveroso per la coscienza collettiva. Si tratta, come al solito, di un 
accertamento che il giudice dovrà compiere in base alla concrete 
circostanze del caso, fondando la fattispecie sui principi che 
costituiscono le colonne portanti dell’ordinamento parallelo. Occorre 
solo sottolineare che ogni soluzione apriorisitica ed ogni automatismo 
applicativo della disciplina dell’art. 2034 c.c. in questa prospettiva 
devono essere esclusi894. 
                                                                                                                                                      
le considerazioni di U. Breccia, Le Obbligazioni, cit., 84- 85 e M. Costanza, Sul 
pagamento del debito prescritto, in Giust. Civ., 1979, I, 520. 
891Il riferimento è alla teoria analitica della natura dell’atto di adempimento 
dell’obbligazione, su cui, per  tutti, U. Natoli, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il 
comportamento del debitore, Milano, 1984, 1 e ss. e U. Breccia, op. ult. cit., 449 e ss.. 
892Cfr. G. Azzariti-G. Scarpelo, op. cit., 245. 
893Si confronti C. Panza, voce “Prescrizione”, in Dig. Disc. Priv., 4° Ed., XIV, Torino, 
1996, 235-236. 
894Sembra opportuno osservare, almeno in nota, come la possibilità di riconoscere il 
debito prescritto (e non semplicemente prescrittibile) quale o.n. canostica –ipotesi, 
però, da valutare sempre in concreto- è possibile solo ove si ammetta, come ormai 
ritiene la dottrina  dominante, che la prescrizione non estingue solo l’azione ma 
anche il diritto soggettivo stesso. Cfr. L. Bigliazzi-Geri, U. Natoli, F.D. Busnelli, U. 
Breccia, cit., I, 1, 388. Ove si accolga, invece, la tesi che individua il profilo oggettivo 
della prescrizione nella solo azione, il debito prescritto diverrebbe un dovere 
giuridico ma incoercibile, ossia uno dei “doveri altri” ex art. 2034, 2° comma c.c. 
Cfr. D. Barbero, Il sistema del diritto privato, Torino, 2° ed., 1965, 267-269. Il 
problema è troppo ampio per poter essere esaminato funditus in questa sede. Si 
veda, al riguardo, il serrato dibattito insorto nella vigenza del codice abrogato come 
ricostruito da G. Pacchioni, op. cit., 189 e ss.. Si osserva soltanto che seguendo 
quest’ultima linea interpretativa non assumerebbe rilevo il giudizio di conformità 
alla morale sociale del debito prescritto. L’atto solutorio, pertanto, produrrebbe 
effetti traslativi costanti se eseguito spontaneamente.  E’ questo un automatismo 
non concepibile per l’atto di adempimento delle o.n. ex art. 2034, 1° comma c.c., la 
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7. Antigone e Creonte: quando le o.n. canonistiche si scontrano con le norme 
imperative. 
 
Il problema del contrasto tra o.n. è norme imperative costituisce uno 
dei capitoli più interessanti della teoria dell’o.n.. Anche tale profilo deve 
essere analizzato alla luce della distinzione tra o.n. canonistiche e 
romanistiche. 
Riguardo alle prime, ricostruite in chiave ordinamentale, in linea di 
massima lo scontro tra morale sociale e diritto positivo appare il 
risultato di scelte incompatibili di ordinamenti diversi. E’ questa una 
incompatibilità potenziale che appare ammissibile ove si osservi che due 
ordinamenti, per quanto originari e, nel nostro caso, paralleli nel senso 
più volte precisato, possono essere interferenti e porsi occasionalmente 
in contrasto l’uno di fronte all’altro895. E’ l’eterna lotta tra Antigone e 
Creonte. 
Ove si ritenga, come appare plausibile, che il dovere etico ex art. 
2034,1° comma c.c. sia giuridicamente irrilevante nella fase anteriore 
all’adempimento (salva la possibilità di un adempimento indiretto nella 
prospettiva delineata da Giorgio Oppo), tale contrasto potenziale può 
divenire  attuale secondo due diversi meccanismi, uno diretto e l’altro 
indiretto. 
 Il contrasto è diretto quando il comportamento che costituisce 
adempimento del dovere morale o sociale è vietato da una norma 
giuridico-positiva. Un medesimo contegno, cioè, viene a costituire il 
contenuto di un precetto positivo (nell’ordinamento morale e sociale) e 
negativo (ossia di astensione) per l’ordinamento civile. 
Il contrasto è indiretto quanto attiene alla fattispecie da cui sorge il 
dovere morale o sociale. In tal caso l’atto di adempimento, in sé, non è 
oggetto di un dovere di astensione previsto dal diritto positivo, il quale, 
tuttavia, si trova costretto ad escludere l’efficacia ex art. 2034 c.c. della 
vicenda solutoria, poiché, in caso contrario, giustificherebbe l’elusione 
di una norma imperativa che attiene, appunto, alla fattispecie costitutiva 
del dovere896. Del resto, il disinteresse del diritto positivo nei confronti 
di tale fattispecie cessa nel momento in cui il suo effetto (extragiuridico) 
                                                                                                                                                      
cui efficacia è sempre subordinata alla preesistenza di un  dovere della morale 
sociale da valutare in concreto. 
895Santi Romano, op. cit., 119. 
896Si è infatti giustamente rilevato, in tal senso, che “la soluti retentio non è un mezzo 
per eludere una norma inderogabile”. Cfr. U. Breccia, Le obbligazioni, cit., 82. 
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diviene giuridicamente rilevante (almeno in potenza) con 
l’adempimento. 
 La norma imperativa, in altre parole, “proprio perché espressione 
dell’esigenza di salvaguardare un interesse che trascende quello del singolo, costituisce 
un limite invalicabile per ogni iniziativa dei privati, e dunque anche di quella volta a 
dare attuazione ad un dovere morale e sociale”897”. Occorre, dunque, accertare 
che l’ipotetico dovere morale e sociale non si scontri “con i principi 
fondamentali dell’ordinamento statuale898”, dato che “l’ordinamento non riconosce 
una moralità socialmente apprezzabile che sia in contrasto con le sue scelte899”. 
Alla luce di tali considerazioni sembrano emergere le coordinate che 
l’interprete deve seguire per verificare se, a fronte di una determinata 
ipotesi concreta, si applichi o meno la disciplina prevista dall’art. 2034 
c.c. per l’atto esecutivo dei doveri morali e sociali. 
La prima valutazione da compiere, preliminare ad ogni altra, consiste 
nel verificare se l’esecuzione dell’ipotetico dovere etico, magari 
richiamato, quale expressio causae, dalle stesse parti del negozio 
attributivo-solutorio900,  determini la violazione diretta o indiretta di una 
norma imperativa. Tale valutazione è svolta, ovviamente, secondo i 
canoni interni del diritto positivo. 
 La seconda valutazione riguarda, invece, l’esistenza del dovere 
morale e sociale, quale presupposto causale dell’atto negoziale di 
adempimento901. Come si è più volte precisato in proposito, il giudice 
deve applicare i principi dell’ordinamento parallelo calati nelle concrete 
circostanze del caso, realizzando una operazione ermeneutica che non 
si allontana, almeno dal punto di vista formale, da quella che dovrebbe 
compiere qualora si trovasse ad applicare, in forza di criteri di 
collegamento di d.i.p., norme di ordinamenti statuali diversi da quello 
italiano. Per utilizzare il linguaggio internazionalprivatistico, per svolgere 
tale operazione il giudice deve comportarsi come se “sedesse all’estero”902. 
                                                 
897Cfr. L. Balestra, op. cit., 80. 
898In tal senso E. Moscati, voce “Obbligazioni naturali”, cit., 378. 
899Così U. Breccia, Le obbligazioni, cit., 82. 
900Sulla rilevanza dell’expressio causae dell’accertamento causale nell’adempimento del 
dovere naturale, cfr. E. Navarretta, op. cit., 445. 
901Osserva E. Navarretta (op. cit., 448) che tale controllo è necessario anche perché, 
“collocandosi il presupposto causale della fattispecie in una dimensione non giuridica, esso può 
facilmente determinare, più che una diretta violazione di precetti legali inderogabili, un 
antagonismo sostanziale, una non compatibilità di scelte rispetto all’ordinamento giuridico”. 
902Ex art. 15 L. 31 maggio 1995, n. 218 (Riforma del sistema italiano di diritto 
internazionale privato): “la Legge straniera è applicata secondo i propri criteri di 
interpretazione e di applicazione nel tempo”. Su tale profilo, notizie essenziali in R. 
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Qualora dal primo accertamento emerga un contrasto diretto o 
indiretto dell’o.n. con una norma imperativa, la seconda valutazione di 
cui si è detto risulta del tutto superflua903, giacché il rinvio mobile 
all’ordinamento parallelo contenuto nell’art. 2034, 1° comma c.c. non 
può operare904. La prestazione, in questi casi, è dunque ripetibile, 
nonostante sembri sussistere prima facie, magari perché dichiarato dalle 
parti, un dovere morale o sociale a sostegno dell’atto attributivo. Si 
tratterebbe, mutatis mutandis, di un meccanismo analogo, anche se non 
sostanzialmente sovrapponibile,  a quello previsto dall’art. 16 L. 31 
maggio 1995, n. 128, per il quale l’ordine pubblico costituisce un limite 
negativo905 all’applicazione della legge straniera risultante dal criterio di 
collegamento previsto dalla regola di d.i.p. italiana906, vera e propria 
                                                                                                                                                      
Baratta, Diritto internazionale privato, in Dizionari di diritto privato promossa da N. Irti, 
Milano,  2008, 151. 
903La dottrina che ricostruisce il tema dell’o.n. nell’ambito della dialettica tra 
ordinamenti osserva infatti che: “nel generico riferimento ai doveri morali e sociali è implicita 
la volontà del legislatore statuale di limitare il proprio riconoscimento ai vincoli obbligatori di quei 
soli ordinamenti che rispetto all’ordinamento statuale non si trovino in una posizione di 
incompatibilità”. Cfr. F. Bassi, La norma interna. Lineamenti di una teorica, Milano, 1963, 
306-307. 
904Lo osserva giustamente F. Gazzoni, Manuale, cit., 543, sia pure riguardo al 
riferimento, non condivisibile come più indietro si è cercato di dimostrare, alla 
figura del rinvio recettizio. 
905 Per una revisione critica del concetto tradizionale e dell’operatività dell’ordine 
pubblico internazionale, in raffronto alle norme di applicazione necessaria, oltre che 
per  la bibliografia di riferimento, si veda lo studio di G. Bonomi, Le norme imperative 
nel diritto internazionale privato, Zurigo, 1998, 42 e ss.. 
906E’ chiaro che, in questa prospettiva, il limite negativo alla applicazione dei 
principi della morale sociale diviene ben più penetrante di quello derivante, per il 
d.i.p., dalla clausola di ordine pubblico c.d. internazionale ex art.  16 L. 218/95 . 
Basti pensare, ad esempio, come subito si vedrà, che le regole in materia di forma 
degli atti giuridici rilevano solo per il primo e non per il secondo. Del resto la 
maggiore rigidità del controllo in materia di o.n., rispetto a quella generale previsto 
dal d.i.p., potrebbe giustificarsi per il fatto che l’ordinamento statuale e quello della 
morale sociale sono, come si è più volte detto, tendenzialmente paralleli e regolano 
“cittadini” di entrambi gli ordinamenti.  Il contrasto tra i due ordini, pertanto, 
potrebbe risultare particolarmente pericoloso per la certezza del diritto positivo, 
anche se in un ottica ben diversa dalle preoccupazioni giuspositivistiche dei conditores 
di cui si dirà. In questo caso non si tratta di escludere a priori l’ingresso di valori 
extragiuridici nel diritto positivo vietando ogni tipo di negozio diverso 
dall’adempimento che si appunti sul piano casuale sul dovere morale o sociale; si 
tratta, invece, di evitare che siano violate direttamente o indirettamente delle norme 
imperative, ossia quelle norme inderogabili dall’autonomia privata ed in cui si 
esprimono le scelte che l’ordinamento ritiene fondamentali. 
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“frontiera che seleziona la penetrazione nel nostro ordinamento dei valori giuridici 
stranieri”907.  
In questa prospettiva dogmatica di fondo possono essere esaminate 
due ipotesi in cui l’adempimento dell’o.n. si pone in contrasto diretto o 
indiretto con norme imperative. 
Il primo caso è quello del pagamento, da parte del cliente, del 
compenso al professionista non iscritto in albi o elenchi, rispetto al 
quale l’art. 2231, 1° comma c.c. prevede che “la prestazione eseguita non gli 
dà azione per il pagamento della retribuzione”. 
Benchè il tenore letterale della disposizione non faccia alcun 
riferimento alla soluti retentio prevista dall’art. 2034 c.c.908, non mancano 
autorevoli voci che ricostruiscono la figura in seno alle o.n. 
canonistiche, ritenendo irripetibile il pagamento effettuato909. 
Oltre alla circostanza che in tale ipotesi non è scontato rinvenire un 
dovere morale e sociale910, il contrasto dell’ atto di adempimento dell’ 
ipotetica o.n. con  norme imperative dovrebbe risultare dal fatto che, in 
questo caso, è lo stesso negozio attributivo ad apparire nullo per illiceità 
della causa, in quanto la retribuzione, in linea di principio, configurerà 
profitto di reato ex art. 348 c.p., che, ex art. 240, 1° comma c.p., è 
soggetto a confisca911. 
Ove si accolga tale linea interpretativa,  l’atto del preteso debitore 
naturale si porrebbe in contrasto con una norma inderogabile di 
                                                 
907Cfr. B. Barel-S. Armelli, Manuale di diritto internazionale privato, Milano, 2006, 89 e 
ss. 
908 Circostanza da taluno ritenuta già indicativa della difficoltà di ricostruire l’art. 
2231, 1° comma c.c. in corrispondenza con l’art. 2034 c.c.. Cfr. F. Fercia, op. cit., 
421. 
909 Per tutti G. Oppo, op. cit., 235. L’argomentazione dell’illustre A. muove dalla 
distinzione tra la immoralità del fatto e la moralità dell’effetto, nel senso che anche 
da un fatto immorale potrebbe sorgere un dovere morale. Sembra opportuno 
evidenziare, almeno in nota, che tale considerazione sia di certo coerente quando il 
dovere morale è diretto a riparare le conseguenze del fatto immorale. Essa, tuttavia, 
si rivela ben meno condivisibile nei casi in cui la prestazione ritenuta morale è 
diretta a dare attuazione ad un programma di per sé immorale o altrimenti illecito. 
Ricorrono alla figura dell’o.n. anche G. Cattaneo, La responsabilità del professionista, 
Milano, 1958, 32 e ss. e G. Melfi, Sulla nullità del contratto d’opera per difetto di titolo 
professionale, in Riv. Dir. Lav., 1952, I, 266 e ss.. In giurisprudenza, si veda, ad 
esempio, Trib. Firenze, 28 novembre 1986, in Giust. Civ., 1987, I, 683; Pret. Torino, 
16 marzo 1996, in Gius., 1996, 1544. 
910 Lo rileva R. Fercia, op. cit., 426. 
911 L’opinione dell’illiceità diretta dell’atto di adempimento è sostenuta da R. Fercia, 
op. cit., 426. Reputa invece che il negozio attributivo in questione presenti una causa 
diretta ad eleudere una norma imperativa, ossia l’art. 348 c.p., che appunto sanziona 
penalmente l’esercizio abusivo della professione, L. Balestra, op. cit., 79 e ss.. 
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astensione. L’eventuale dovere morale e sociale di pagare il 
professionista abusivo non potrebbe, pertanto, acquisire rilevanza 
giuridica, poiché il conflitto tra i due ordinamenti dovrebbe essere 
risolto in forza della clausola generale di “ordine pubblico”, la quale 
impedisce l’operatività del rinvio recettizio all’ordinamento richiamato. 
In questo caso il dovere etico rimarrebbe così nell’area del 
giuridicamente irrilevante, tanto che forse non sarebbe arbitrario arguire 
persino che, rebus sic stantibus, il negozio ex art. 2034 c.c. dovrebbe 
ritenersi addirittura privo di causa; la funzione solutoria sarebbe infatti 
irrealizzabile a fronte di un dovere morale e sociale che, per 
l’ordinamento positivo, è come se non esistesse.   
Una volta escluso che la disciplina dell’art. 2231, 1° comma c.c. sia 
riconducibile a quella dell’art. 2034, 1° comma c.c., ci si portrebbe allora 
chiedere quale sia il senso della denegatio actionis del professionista 
espressamente menzionata dal codice, anche perché, seguendo una 
certa linea interpretativa, lo stesso contratto d’opera dovrebbe ritenersi 
nullo912. L’incoercibilità della pretesa costituirebbe, pertanto, la normale 
conseguenza dell’invalidità radicale del negozio e non vi sarebbe stato 
bisogno di specificare la non azionabilità del credito alla retribuzione. 
Sebbene la questione sia meritevole di ben altro approfondimento913, 
un suggerimento viene però dalla giurisprudenza, la quale, sia pure con 
qualche oscillazione, nega al professionista abusivo la possibilità di agire 
in arricchimento nei confronti del cliente per l’indennizzo della 
prestazione di facere compiuta in base al contratto nullo914. Sebbene 
l’indennizzo ex art. 2041 c.c. sia limitato alla minor somma tra 
arricchimento e depauperamento, tale orientamento ha il pregio di 
evitare che, in concreto, il professionista ottenga una somma pari al 
compenso ex contractu, somma che gli spetterebbe ove si 
funzionalizzasse l’azione generale di arricchimento senza causa alla 
realizzazione di un “giusto scambio”, ovvero a far ottenere al soggetto 
                                                 
912 Si confronti, in proposito, l’ampia digressione sul tema di L. Riva-Sanseverino, 
Lavoro autonomo, in Commentario al codice civile diretto da V. Scialoja e C. Branca, Libro 
Quinto (art. 2188-2246), Bologna-Roma, 1968, 220.  
913 Per una puntuale ricostruzione del fenomeno in relazione alla disciplina 
dell’azione generale di arricchimento senza causa, cfr. P. Gallo, Arricchimento, cit., 
208 e ss.. 
914 Cfr. da ultimo Cass. 12 ottobre 2007, n. 21595, in Rep. Foro. It. , 2007, voce 
Professioni intellettuali, nn. 130 e 131., oltre che Cass. 22 giugno 1982, n. 3794, in Giur. 
It., 1983, I, 1, 224. Contra Cass. 18 luglio 2002, n. 10427, ivi, 2002, voce Agenzia, n. 
33. Sulla disciplina applicabile c.c. al caso dell’agente non iscritto a ruolo si veda L. 
Balestra, op. cit., 243 e ss.. 
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impoverito (nei limiti dell'arricchimento conseguito dall'agente915)  “una 
giusta remunerazione dei fattori produttivi da altri sfruttati senza il consenso del 
titolare”916 o comunque senza giusta causa, remunerazione pari al 
c.d.valore obiettivo del bene o della prestazione “usurpata”917. 
 Ecco quindi che il riferimento codicistico alla denegatio actionis 
potrebbe avere il senso di prevedere una nullità “rinforzata”, tale, cioè, 
da escludere l’esperibilità dei rimedi restitutori che, in linea generale, 
sarebbero ammissibili a fronte di una prestazione di facere (com’è quella 
del professionista) eseguita in base ad un contratto nullo e quindi in 
difetto di ragione giustificativa. Ove l’ art. 2231, 1° comma c.c. non 
menzionasse l’incoercibilità del credito professionale, infatti, non 
sussisterebbero ostacoli all’operatività del rimedio ex art. 2041 c.c., 
anche perché sarebbe almeno problematico, in questo caso, ricostruire 
la non indennizzabilità del depauperamento conseguente 
all’arricchimento del cliente con il riferimento alla pratica turpe ex art. 
2035 c.c.. 
Altra ipotesi significativa in cui emerge la difficoltà di applicare la 
soluti retentio ex art. 2034 c.c. concerne il pagamento di interessi 
ultralegali non pattuiti in forma scritta ad substantiam ex art. 1284 ultimo 
comma c.c.918. 
Sebbene anche in questo caso l’esistenza stessa dell’o.n. canonistica 
quale dovere morale e sociale sia almeno dubbia919, e comunque non 
                                                 
915 Sulla determinazione dell'indennità ex art. 2041 c.c. in base alla  c.d. regola della 
minor somma tra arricchimento e depauperamento, nonché sulle tendenze 
evolutive, dirette al superamento di tale criterio, A. Albanese, Ingiustizia del profitto e 
arricchimento senza causa, Padova, 2005, 236 ss.. 
916 P. Trimarchi, L'Arricchimento senza Causa, Milano, 1962, Milano, 47, nonché P. 
Sirena, La gestione d'affari altrui, Torino, 1999, 4 ss..  
917 La distinzione tra profitto creato, arricchimento e valore obiettivo del bene 
usurpato è chiaramente delineata da R. Sacco, L'arricchimento ottenuto mediante fatto 
ingiusto,  Torino, 1952, 12 ss.. 
918 L’o.n., in tale ipotesi, è ammessa, in dottrina, tra gli altri, da M. Fragali, Del mutuo, 
in Commentario al Codice Civile a cura di V. Scialoja e G. Branca, (Art. 1813-1822), 
Bologna-Roma, 1966, 388, sia pure attribuendo rlievo, in senso contrario alla regola 
generale ex art. 2034 c.c., all’erorre sulla coercibilità da parte del solvens. In tale 
prospettiva si veda anche G. Marinetti, voce “Interessi” (Diritto civile), in Noviss. Dig. 
It., VII, Torino, 1962, 868. E’ invece esclusa sul piano più generale del rapporto tra 
o.n. e prescrizioni di forma ad validitatem da L. Balstra, op. cit., 248 c.c., al quale si 
rinvia per l’ulteriore bibliografia di riferimento.  
919 Lo osserva incidentalmente L. Balestra, op. cit., 247, anche in riferimento alla 
dottrina maturata in seno al codice abrogato, in cui la formulazione dell’art. 1830 
c.c.  avrebbe anche potuto far propendere per la sussistenza di una o.n.. Cfr., in 
proposito, anche la Relazione al Codice n. 594. Ma vedi le osservazioni di U. 
Breccia, Le obbligazioni, cit., 80-81. 
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appaia riscontrabile in maniera automatica920, sembra possibile 
ravvisare, in tale ipotesi, una contrarietà della fattispcecie costitutiva 
dell’obbligo extragiuridico all’ordinamento positivo in forza della 
violazione delle prescrizioni inderogabili in materia di forma degli atti921. 
A differenza del caso precedente, è questo un contrasto solo indiretto, 
poichè  il diritto positivo non pone a carico del mutuatario un preciso 
dovere negativo di astensione (un dovere, cioè, di non far fronte alla 
promessa informale), ma esclude, piuttosto, la doverosità giuridica delle 
usurae ex nudo pacto. 
 L’incompatibilità tra morale sociale e diritto positivo, benché 
indiretta, sembra tale da escludere l’operatività stessa del rinvio mobile 
all’ordinamento parallelo ex art. 2034 c.c.. In caso contrario, e ove il 
dovere morale sia ravvisabile in concreto, infatti, la stabilità 
dell’attribuzione patrimoniale conseguente al negozio solutorio 
determinerebbe una sostanziale elusione dell’art. 1284, ult. comma c.c., 
ossia di una norma imperativa. Non operando il rinvio, come si è 
suggerito, tale negozio  dovrebbe ritenersi nullo per difetto di causa con 
la conseguente operatività dei rimedi restitutori ex art. 2033 e ss. c.c.. 
In buona sostanza, quando un dovere della morale sociale si pone in 
contrasto (diretto od indiretto) con una norma imperativa, esso non 
costituisce una o.n. (canonistica) nel senso e per gli effetti previsti 
dall’art. 2034, 1° comma c.c.. 
 
8.1. Segue… … e quelle romanistiche. 
                                                 
920 Suggerisce R. Fercia, op. cit. 329 e ss., di operare una selezione tra le ipotesi in 
cui il dovere morale sociale promana direttamente della convenzione nulla per 
carenza formale, e l’ipotesi in cui essa costituisca solo un elemento di fatto (la c.d. 
parola affidante) che si sposa con altre circostanze autonome che giustificano, nel 
loro complesso, l’esistenza dell’o.n. canonistica. L’opinione trova riscontro in C. 
Barnini, op. cit., 3, G. Ugazzi, op. cit., 664.  In base a tale considerazione si è così 
esclusa la doverosità morale del pagamento di interesi anatocistci (per la quale, per 
tutte, Trib. Monza, 06 febbraio 2006, in Obbl. e Contr., 2006, 6, 557, ID. 12 dicembre 
2005, in Banca Borsa e Titoli di Credito, 2007, 204, Trib. Cassino, 29 ottobre 2004 in 
Guida al Diritto, 2004, 49, 70), qualora l’addebito degli stessi sul conto corrente del 
cliente da parte della banca sia del tutto unilaterale, ovvero manchi il contributo 
volitivo da parte del correntista. In proposito preme solo osservare che, tale difetto 
di volontà integra, semmai, la nullità radicale del negozio attribuivo-solutorio, 
avente natura contrattuale, per difetto di consenso del debitore naturale. Oltre a 
questo, in ogni modo, la stabilità dell’attribuzione di interessi costituirebbe, 
comunque, anche se concordata a seguito di trattative paritare tra le parti, una 
sostanziale elusione delle regole formali, ove concordata oralmente. 
921 L’o.n., in tale ipotesi, è negata, da ultimo da Trib. Bari, 5 febbraio 2008, in Banca 
dati Utet, Repertorio, ult. agg. 2011. Conra Trib. Torino, 13 marzo 2003, ivi. 
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Per quanto riguarda il modello romanistico di o.n. il problema del 
contrasto con le norme imperative appare risolto in radice alla luce della 
ricostruzione che si è cercato di sviluppare nel presente lavoro. 
A voler individuare la fonte di tali situazioni giuridiche nel quadro del 
trittico disegnato dall’art. 1173 c.c., l’evoluzione storica dell’istituto (che, 
in una materia incerta come quella in esame, appare un vero e proprio 
“legislatore in seconda”922) e il caso archetipico del debito di gioco ex 
art. 1933 c.c. nel diritto vigente suggeriscono senz’altro di considerare le 
o.n. romanistiche come obbligazioni imperfette ex contractu923. La loro 
genesi, infatti,  è legata all’area dei patti muniti di una causa esistente in 
concreto e lecita ma che l’ordinamento non ritiene adeguata a 
giustificare il costo della coercizione. E’ tuttavia proprio la conformità 
al diritto positivo della fattispecie costitutiva del dovere puro che 
giustifica la stabilità dell’attribuzione patrimoniale compiuta con la sua 
esecuzione. Quando il contratto non è munito di ragione giustificativa o 
la stessa è illecita, invece, non vi è ragione di tutelare attraverso la soluti 
retentio l’affidamento del promissario, che risulterebbe, del pari, 
giuridicamente irrilevante. 
Ci si potrebbe chiedere, tuttavia, se un’ obbligazione imperfetta possa 
sorgere quando siano rispettate le regole di validità in materia di causa 
in senso stretto ma non quelle relative alla forma del negozio giuridico. 
Muovendo dalle coordinate dogmatiche emergenti dalla riflessione 
gorliana, si può osservare che quando la forma ad substantiam è 
funzionalizzata a rafforzare un causa debole (com’è l’animus donandi 
nella liberalità), essa assume una valenza prettamente strutturale, vale, 
cioè, per connotare l’esistenza stessa del contratto come fattispecie 
giuridica. Ciò in quanto, sempre ove si accolga l’insegnamento in parola, 
in tali ipotesi la causa in sé non è sufficiente ad assicurare 
all’ordinamento l’esistenza di una ragione obiettiva del vincolo o 
dell’attribuzione patrimoniale, ossia l’esistenza di un interesse che 
mostri in maniera non equivoca che le parti abbiano manifestato una 
                                                 
922La dottrina più autorevole insegna, infatti, che la storia, “quando le circostanze lo 
vogliono, adempie il ruolo di legislatore in seconda” (R. Sacco, L’interpretazione, in Trattato di 
diritto civile diretto da R. Sacco. Le fonti del diritto italiano, 2. Le fonti non scritte e 
l’interpretazione, Torino, 1999, 242). 
923Contra, tuttavia, R. Fercia, op .cit., 288, il quale, pur muovendo dalla distinzione 
ontologica tra doveri del primo e del secondo comma dell’art. 2034 c.c., ritiene che i 
secondi debbano considerarsi puri debiti giuridici ex lege. In tal senso anche P. 
Sirena, La ripetizione dell’indebito, in Diritto Civile diretto da N. Lipari e P. Rescigno 
coordinato da A. Zoppini, III, Obbligazioni, I, Il rapporto obbligatorio, Milano, 2009, 
514 e ss.. 
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volontà ponderata (in funzione di tutela del promittente) e diretta alla 
produzione di un effetto giuridico924. 
L’onere di forma ad substantiam, però, non sempre è previsto  per 
rafforzare una causa debole. Nella compravendita immobiliare, ad 
esempio, l’art. 1350 c.c. richiede la forma ad validitatem sebbene la 
funzione di scambio, ove in concreto realizzabile, possa  giustificare in 
sé l’affidamento dei contraenti e, quindi, la stessa giuridicità del loro 
intento negoziale, quale volontà diretta all’effetto giuridico. 
Gli è, tuttavia, che, quando la forma è prevista per contratti “a causa 
forte”, l’ordinamento, per dirla con Gorla, richiede un vestimentum 
doppio del patto, costituito dalla causa e dalla forma, imposta, quindi, 
anche se si è ”altrimenti sicuri al cento per cento che nel caso concreto la parte ha 
inteso contrarre un vincolo in senso giuridico925”. Verrebbe da dire, pertanto, 
che in tali ipotesi il difetto di forma non determina l’inesistenza del 
patto, la cui apprezzabilità giuridica è assicurata dalla presenza di una 
cause suffisante, ma determina solo l’incoercibilità del vincolo, escludendo 
che l’aspettativa del promissario possa essere soddisfatta coattivamente 
in via d’azione. In questa prospettiva, quindi, un contratto a causa forte 
privo di forma parrebbe, più che un contratto inesistente, un contratto 
solo incoercibile (al pari del gioco tollerato ex art. 1933 c.c.) in grado di 
generare una obbligazione imperfetta926. 
Tale conclusione, tuttavia, non sembra del tutto coerente con il 
sistema. Ove riferita ai contratti a causa forte ed a forma vincolata, 
infatti, essa si scontra con una difficoltà che appare insuperabile e che 
non è presente per i patti incoercibili ed informali come quello da 
ultimo richiamato. Si tratta di un ostacolo analogo a quello che si 
frappone al recupero del contratto nullo attraverso l’esecuzione dell’o.n. 
canonistica. La stabilità della attribuzione patrimoniale compiuta in 
esecuzione del negozio invalido per carenza formale si pone in 
contrasto con gli interessi pubblicistici che inducono l’ordinamento a 
richiedere, per talune figure negoziali, il doppio vestimento della causa e 
della forma. Se il diritto positivo ritenesse la causa di scambio sempre 
                                                 
924G. Gorla, op. cit., 196. Si è anzi rilevato, seguendo l’insegnamento di Domat, che 
in tale ipotesi si avrebbe solo una causa in senso soggettivo che sostituisce la causa 
oggettiva e rende pertanto necessaria la forma. Cfr. R. Sacco, La causa, cit., 320, n. 
17. 
925 G. Gorla, op. cit., 199. 
926In tal senso, tra i sostenitori dell’o.n. romanistica, per tutti, V. Polacco, op. cit., 
188, proprio con riferimento al negozio non inesistente ed all’o.n. come puro 
debitum scisso da obligatio. Benché tale impostazioni sia, in parte, anche quella 
emergente dal presente lavoro, si vedano le considerazioni critiche sviluppate più 
avanti nel testo. 
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sufficiente, nonostante il difetto di forma,  a generare almeno un 
vincolo (imperfetto) idoneo a porsi quale presupposto causale dell’atto 
esecutivo, finirebbe per contraddire se stesso, poiché l’atto informale 
avrebbe comunque raggiunto, attraverso la fase esecutiva, il risultato 
previsto dalle parti ma in contrasto con norme inderogabili927, 
determinando una loro sostanziale elusione928. Per giustificare sul piano 
sistematico una simile efficacia “dimidiata” del negozio esistente, ma 
nullo per difetto di forma, apparirebbe necessaria una regola 
eccezionale ad hoc, come quella prevista dall’art. 2126 c.c. in materia 
lavoristica929, oppure, e forse a maggior ragione, come quella prevista 
dal § 1432 ABGB che appunto sancisce l’irripetibilità di quanto pagato 
in esecuzione di un contratto invalido solo per difetto di forma930. 
Ecco allora che appare più coerente ritenere, come del resto insegna 
la dottrina tradizionale931, che la forma ad substantiam, sia essa collegata 
ad un contratto a causa forte o a causa debole, costituisce comunque un 
elemento strutturale del negozio, in difetto del quale esso non può 
produrre (almeno tutti) gli effetti voluti dalle parti. Anche a voler 
considerare l’atto nullo come ipotesi diversa dall’atto inesistente, del 
resto, è chiaro che al primo non possono essere riconosciute tutte le 
conseguenze giuridiche dell’atto valido932. 
                                                 
927Per una ricostruzione sistematica da cui emerge l’insuperabilità della regola 
formale nei negozi traslativi di diritti reali immobiliari, soprattutto grazie al 
collegamento non tra forma e tipo, ma tra forma ed effetto traslativo, L. Modica, 
Vincoli di forma e disciplina del contratto. Dal negozio solenne al nuovo formalismo, Milano, 
2008,42 e ss.. 
928Si vedano, in proposito, le osservazioni di U. Ugazzi, op. cit., per il quale: “ se la 
Legge richiede ad sustantiam per certi negozi la presenza di una forma qualificata, non si può 
pensare che allo stesso tempo la Legge offra, tramite l’obbligazione naturale, il mezzo per eludere 
tale disposizione imperativa”. Nello stesso senso, sostanzialmente, G. Barnini, op .cit., 3, 
oltre che Cass. 9 giugno 1972, n. 1803, in Rep. Foro. It., 1972, voce Indebito, n. 9. 
929Benché la stessa non possa certo essere ricostruita alla luce della categoria delle 
o.n., dato che il diritto alla retribuzione del lavoratore in base al contratto “di fatto” 
è una situazione soggettiva appieno coercibile. Cfr. O. Mazzotta, Diritto del lavoro, in 
Trattato di diritto privato diretto da G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2004, 317. 
930La norma è ricordata da U. Breccia, Le Obbligazioni, cit., 81. 
931Da ultimo, L. Modica, op. cit., 54 e ss. a cui si rinvia anche per opportuni 
riferimenti bibliografici. 
932Cfr. R. Sacco, Le invalidità, in Trattato di diritto privato  diretto da P. Rescigno, X, 
1982, 471. Per uno studio più generale sui possibili “effetti” del contratto nullo, sia 
pure nel quadro di fattispecie complesse, S. Monticelli, Contratto nullo e fattispecie 
giuridica, Padova, 1995, 3 e ss.. Alla luce di tali considerazioni non appare dunque 
coerente l’orientamento accolto da alcune Corti di merito (App. Brescia, 29 aprile 
1947, in Riv. Dir. Comm., 1947, II, 262; Trib. Milano, 23 aprile 1948, ivi, 1948, II, 
373. Cfr. anche Cass. SS. UU. 18 gennaio 1947, n. 37, in Foro it., 1947, I, c. I, per la 
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9. La conferma e l’esecuzione delle disposizioni testamentarie e delle donazioni 
nulle. 
 
Conviene, da ultimo, svolgere qualche riflessione su due disposizioni 
del tutto peculiari, previste in materia di invalidità del testamento e della 
donazione, che pongono problemi in parte contigui rispetto a quelli 
affrontati nel paragrafo precedente, ma che, per la loro complessità, 
sembrano giustificare una indagine ad hoc. 
Ai sensi dell’art. 590 c.c. la nullità della disposizione testamentaria 
non può essere fatta valere dal soggetto che l’abbia confermata od 
eseguita dopo la morte del testatore nella consapevolezza della causa di 
nullità. Un meccanismo in larga misura analogo è previsto dall’art. 799 
c.c., per il quale gli eredi e gli aventi causa del donante non possono 
invocare la nullità della donazione nel caso in cui, dopo la morte del 
donatario, abbiano dato esecuzione o confermato la liberalità nulla. 
Benché, come di recente osservato, le due norme non risultino del tutto 
sovrapponibili933, si ritiene comunque opportuna una loro trattazione 
congiunta, al limitato fine di verificare se tali istituti siano o meno 
riconducibili all’alveo dell’o.n. (canonistica o romanistica). 
Il fondamento degli artt. 590 e 799 c.c. è comunemente ravvisato  nel 
principio di conservazione delle disposizioni testamentarie o donazioni  
nulle che il disponente, in quanto  venuto meno, non è più in grado di 
                                                                                                                                                      
quale “d’altra parte, se quelle scritture sono caducate, in applicazione del decreto del 1941, n. 
1015, e perdono tutta la loro efficacia giuridica, conservano sempre il loro valore morale, che 
riconnette al principio: pacta sunt servanda, anche se i patti stessi non abbiano o abbiano 
perduto l’azionabilità”. Tale tesi è sostenuta in dottrina da S. Pellizzi, La “soluti 
rententio” avente per oggetto cosa determinata e la spontanea esecuzione di vendite immobiliari 
nulle per mancata registrazione, in Riv. Dir. Comm. 1948, II, 373, oltre che da M. Allara, 
op. cit., 462), ma poi decisamente negato a più riprese dalla Cassazione (ex multis, 
Cass. 19 luglio 1948, n. 1165, in Foro. It., 1949, I, c. 253. In senso adesivo G. 
Andrioli, Scritture private non registrate e trasferimenti immobiliari, in Foro. It., 1944-1946, 
IV, spec. 59), in materia di esecuzione di contratti di compravendita stipulati per 
iscritto ma non registrati nei termini di Legge, fattispecie testualmente nulla 
secondo il r.d.l. 27 settembre 1941, n. 1015. Benché la questione non sia più attuale 
in sé, in quanto il D. Lgs. 20 marzo 1945, n. 212 ha abrogato tale disciplina, sotto il 
profilo teorico è ancora utile ripercorrere l’acceso dibattito di quegli anni, per il 
quale si rinvia a L. Balestra, op. cit., 252 e ss.. 
933A.A. Carrabba, Donazioni, in Trattato di diritto civile del CNN diretto da P. 
Perlingieri, Napoli, ESI, 2009,695 e ss.. L’identità di ratio tra le due disposizioni è 
invece evidenziata da A. Palazzo, Testamento e donazioni, in Trattato teorico-pratico di 
diritto privato diretto da S. Patti, Padova, 2008, 173. ID. Le Donazioni, in Commentario 
al Codice Civile diretto da P. Shlesinger, Milano, 1991, 467. 
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rinnovare eliminando le cause di invalidità934. L’intento del legislatore è 
quindi quello di far salva la volontà testamentaria o del donante “che 
ottiene il riconoscimento dell’erede legittimo, e di consentire ai congiunti del de cuius, 
che desiderino onorarne la memoria, di dare esecuzione ai suoi atti di ultima 
volontà, ancorché espressi in modo formalmente o sostanzialmente difforme dalla 
fattispecie normativa”935. 
Per quanto l’enunciato normativo non sia quello consueto in materia 
di o.n., e non vi sia alcuna espressione che possa far concludere che la 
tutela del beneficiario della disposizione nulla si assesti sulla soluti retentio 
ex art. 2034 c.c.936, la ratio dell’istituto937, in sé considerata, offre il destro 
a quelle linee interpretative che ricostruiscono la conferma e 
l’esecuzione della disposizione testamentaria o della donazione nulla 
quale adempimento del dovere etico di dar corso alla volontà del de 
cuius. 
E’ proprio in questa prospettiva che si sviluppa la tesi di Giorgio 
Oppo, per il quale il dovere morale e sociale di attuare l’intenzione del 
testatore legittima la soluti retentio di quanto spontaneamente prestato 
(esecuzione) e la conferma della disposizione da parte dell’erede o 
avente causa, ossia “l’assunzione dell’obbligazione di eseguire, dato che la 
disposizione, essendo nulla, non è suscettibile di conferma in senso proprio”938. La 
conferma, in questo caso, costituirebbe un atto negoziale che si 
appunta, sotto il profilo causale, su di un pregresso dovere 
extragiuridico e che fa sorgere una obbligazione civile, la cui esecuzione 
determina, al contempo, l’estinzione dell’obbligo morale e sociale (c.d. 
adempimento indiretto di o.n.). 
Secondo altra impostazione, invece, che muove proprio dalla critica 
all’opinione di Oppo e dalla tendenza a riconoscere alla conferma o 
all’esecuzione volontaria un effetto sanante dell’originaria disposizione 
nulla, l’effetto convalidante permetterebbe di superare l’ostacolo al 
                                                 
934E’ questa una spiegazioni che emerge anche dall’insegnamento istituzionale. Cfr. 
U. Breccia, L. Bruscuglia, F.D. Busnelli, F. Giardina, A. Giusti, M.L. Loi, E. 
Navarretta, M. Paladini, D. Poletti., M. Zana, cit., I, 332. 
935L. Genghini-C. Carbone, Le successioni a causa di morte, II, Padova, 2012, 1147. 
936Lo osserva R. Fercia, op. cit., 398. 
937Tale ratio troverebbe riscontro anche nella storia dell’istituto, da cui emerge, 
secondo la attenta ricostruzione di R. Caprioli (La conferma delle disposizioni 
testamentarie e delle donazioni nulle, Napoli, 1985, 30 e ss.) che le scelte operate dai 
legislatori in subiecta materia siano da sempre mosse da ragioni di ordine pratico ed 
etico. 
938G. Oppo, op. ult. cit., 367. 
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sorgere di una o.n., la quale, appunto tramite la conferma, viene così 
“giuridicizzata”939, sia pure in articulo mortis. 
Per quanto pregevoli ed autorevolmente sostenute, tali opzioni 
ermeneutiche sembrano scontrarsi con alcuni profili che caratterizzano, 
in generale, la figura dell’o.n. canonistica. 
La prima difficoltà attiene alla possibilità di concepire la rilevanza 
giuridica (sia pure limitata) di un dovere extragiuridico che sorge da una 
fonte che si pone in contrasto con le scelte fondamentali 
dell’ordinamento statuale. Benché l’ambito di applicazione degli artt. 
590 e 799 c.c. sia circoscrivibile in via interpretativa ai casi di nullità che 
non derivano dalla contrarietà all’ordine pubblico ed al buon costume940 
e sebbene esso non comprenda, del pari, le ipotesi di inesistenza del 
negozio giuridico941, tale contrasto permane, comunque, per la 
contrarietà della fattispecie (costitutiva del dovere) a norme imperative, 
come, ad esempio, quelle in materia di forma testamentaria. Si tratta del 
medesimo problema affrontato nel paragrafo precedente ed a cui si 
rinvia; ne risulta confermata l’impressione che, ove non sussistano 
indici univoci che giustifichino, ex se, il sorgere di un debito morale, 
anche la nullità per difetto di forma impedisce a priori l’ operatività del 
rinvio all’ordinamento parallelo contenuto nell’art. 2034 c.c. e dunque la 
rilevanza giuridico-positiva del dovere morale e sociale. 
Le ricostruzioni menzionate, inoltre, presentano  le stesse difficoltà 
che sono riscontrabili tutte le volte in cui si ipotizzano i c.d. doveri etici 
tipici. Ove si ritenga, infatti, che dalla donazione o dalla disposizione 
testamentaria nulla sorga sempre e comunque il dovere morale e sociale 
di realizzare la volontà del de cuius, si finisce per contraddire la funzione 
stessa delle o.n. canonistiche, ossia quella di permettere un 
adeguamento concreto del diritto positivo ai valori emergenti dalla 
morale sociale. Il rischio, inoltre, è anche quello di violare il principio 
della causalità dei trasferimenti (ove si riconosca natura negoziale alla 
conferma). Tutto ciò in quanto non è sempre ravvisabile, in concreto, a 
                                                 
939G. Criscuoli, Le obbligazioni testamentarie, Milano, 1980, 606 e ss.. Per una critica a 
tale impostazione, soprattutto riguardo alla non concepibilità di un effetto sanante 
del negozio nullo mediante conferma, R. Caprioli, op. cit., 55 e ss.. 
940Sul tema si veda A. Palazzo, Le donazioni, cit., 471 e ss. anche per gli opportuni 
riferimenti giurisprudenziali. 
941Tra le quali il caso di inesistenza della volontà del testatore. Cfr. L. Scalia, op. cit., 
1286. Sulla possibilità di concepire una distinzione tra nullità ed inesistenza del 
negozio giuridico, proprio in riferimento alla materia in esame, oltre che sulla 
problematica confermabilità ex art. 590 c.c. delle disposizioni testamentarie 
annullabili, si vedano le chiare indicazioni di L. Bigliazzi-Geri, Il Testamento, I, 
Milano, 1976, 347 e ss. 
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fronte di un testamento o di una donazione nulla, il dovere morale e 
sociale di dar corso all’intento del testatore o del donante. 
E’ questa una considerazione che si giustifica non tanto perché  le 
disposizioni di ultima volontà potrebbero anche essere immorali o 
altrimenti illecite942, quanto piuttosto perché, come si è più volte 
evidenziato, possono sussistere ulteriori ragioni (attinenti alle condizioni 
patrimoniali o personali dei soggetti coinvolti nella vicenda) che 
escludono il sorgere di un dovere secondo i principi della morale 
sociale. In altre parole è l’automatismo proposto dalla ricostruzione 
criticata che non appare coerente con le caratteristiche generali dell’o.n. 
canonistica, la cui doverosità deve sempre valutarsi in concreto alla luce 
dell’ordinamento parallelo943. 
  E’ da porre in evidenza, inoltre, che se la disposizione in esame 
fosse ricostruibile in base alla presenza di una o.n. canonistica, sarebbe 
davvero difficile giustificare il fatto che il legislatore abbia circoscritto la 
fattispecie dell’art. 799 c.c. alle sole donazioni nulle e non anche alle 
liberalità non donative oppure agli atti a titolo gratuito non liberali944. 
Nella prospettiva morale e sociale tale differenza di trattamento 
normativo non apparirebbe spiegabile. 
Se dunque, almeno alla luce della tesi proposta nel presente lavoro, 
non sembrano sussistere gli estremi per ricondurre gli artt. 590 e 799 
c.c. nell’alveo delle o.n. ex art. 2034, 1° comma c.c., appare opportuno 
verificare se tali disposizioni possono essere spiegate considerando la 
conferma o l’esecuzione del testamento o della donazione nulli come 
atti di adempimento di uno dei doveri “altri” menzionati dal secondo 
comma della disposizione da ultimo citata, ossia delle o.n. romanistiche 
quali obbligazioni imperfette (rapporto giuridico non obbligatorio). 
Tale verifica sarà svolta, prima di tutto, cercando di stabilire se 
l’ipotetica preesistenza di un effetto giuridico (limitato) scaturente dal 
negozio nullo costituisca il presupposto causale dell’atto del 
confermante, alla luce delle varie tesi proposte riguardo 
all’inquadramento sistematico della conferma945 in questione946. 
                                                 
942Cfr. F. Gazzoni, L’attribuzione patrimoniale mediante conferma, Milano, 1974, 134. 
943Osserva infatti, Salv. Romano, op. cit., 36, che si hanno casi in cui non sussiste il 
dovere morale e sociale di attuare la volontà del testatore, ma sussiste il dovere 
opposto, in quanto “possono sussistere molte rispettabili ragioni di non accettare il lascito e di 
impedire che altri accetti”. Si veda, inoltre, R. Caprioli, op. cit., 53. 
944L’osservazione è di F. Gazzoni, op. ult. cit., 134. 
945Sulla possibilità di concepire l’esecuzione come una conferma tacita, per tutti, 
notizie essenziali in F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, 4° ed., Napoli, 1993, 495. 
Per un approfondimento L. Genghini-C. Carbone, op. cit., 1152 e ss., anche per gli 
opportuni riferimenti bibliografici. 
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Oltre che sulla natura giuridica dell’istituto947, il disaccordo regna 
sovrano anche sulle ragioni che giustificano la stabilità dell’attribuzione 
patrimoniale conseguente alla conferma del testamento o della 
donazione nulla. 
Secondo un prima impostazione, la conferma o l’esecuzione ex artt. 
590 e 799 c.c. costituirebbero una mera rinuncia all’azione di nullità, tesi 
che si fonda sulla nuda lettera della norma, la quale, appunto, precisa 
che il confermante non può più far valere la nullità della disposizione 
confermata948. Secondo altri, invece, si tratterebbe di una fattispecie 
eccezionale di sanatoria del negozio nullo, secondo quanto contemplato 
dall’art. 1423 c.c. che, pur sancendo la generale inammissibilità della 
convalida per la nullità, fa salva ogni diversa disciplina legislativa949. 
Secondo altri ancora, la conferma (o l’esecuzione) determinerebbe 
l’integrazione della fattispecie originaria incompleta per la mancanza di 
un elemento essenziale che determina la nullità950. Tale linea 
interpretativa si inserisce nel quadro delle tesi, invero molto sfaccettate, 
                                                                                                                                                      
946E’ chiaro che l’esclusione dell’inefficacia giuridica (sia pure dimidiata) della 
disposizione nulla dovrebbe derivare dalla semplice constatazione che quod nullum 
est nullum producit effectum. E’ noto, tuttavia, come tale principio sia posto in 
discussione proprio nelle ipotesi in esame, sub specie di rilevanza giuridica di atti 
imperfetti (cfr. R. Caprioli, op. cit., 94 e ss.). Si preferisce, pertanto, proseguire 
l’indagine nonostante la detta considerazione tranchant. Del resto in dottrina, sia pre,  
presumibilmente, con riferimento alla efficacia non del negozio nullo in sé ma della 
fattispecie complessa costituita da negozio nullo confermato, si è anche parlato di 
“effetti di taluni negozi nulli”. Cfr. R. Sacco, voce “Nullità e annullabilità”, in Dig. Disc. 
Priv., 4° ed., XII, Torino, 1995, 302. 
947Propendono per la natura negoziale, tra gli altri, F. Santoro Passarelli, Dottrine 
generali del diritto civile, Napoli, 1966, 249 e F. Gazzoni, op. ult. cit., 141 e ss., natura 
negata, invece, da G.B. Ferri, voce “Convalida, conferma e sanatoria del negozio giuridico”, 
in Dig. Disc. Priv., IV, 4° ed., Torino, 1989, 353, sia pure nell’ambito di una 
ricostruzione procedimentale della fattispecie (complessa) disegnata dall’art. 590 c.c. 
948G. Giampiccolo, op. cit., 216, per il quale a fronte della impossibilità di rinnovare il 
consenso da parte del testatore, l’ordinamento preferisce attenuare il rigore della 
nullità e tutelare l’affidamento creatosi nel beneficiario sulla stabilità dell’ 
attribuzione voluta dal testatore a seguito della conferma o della esecuzione da parte 
terzo. Si tratta, tuttavia, di una tesi che non riesce a spiegare, “l’efficacia di fatto” (G. 
Gangi, La successione testamentaria nel diritto vigente italiano, I, Milano, 1952, 272-273) 
che, attraverso la rinuncia all’actio nullitatis viene ad essere attribuita alla disposizione 
nulla. In buona sostanza la rinuncia all’azione costituisce il riflesso, sul piano 
processuale, di un fenomeno che svolge i suoi effetti prima di tutto sul piano 
sostanziale. Si vedano, in proposito, le considerazioni critiche di C. Caprioli, op. cit., 
40 e ss.. 
949Cfr. F. Passetti, La sanatoria per conferma del testamento e della donazione, Padova, 1953, 
45 e ss. Rilievi critici in C. Caprioli, op. cit., 85 e ss.. 
950M. De Simone, La sanatoria del negozio giuridico nullo,  Napoli, 1946, 93 e ss.. 
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che ricostruiscono la figura quale fattispecie complessa a formazione 
progressiva951. 
 Non è difficile osservare come nessuna di queste linee interpretative 
presupponga che la conferma si appunti, sotto il profilo causale, su di 
una situazione giuridica soggettiva che promana dal negozio nullo, 
quale sarebbe, appunto, il “dovere altro” ex art. 2034 c.c.. Non la teoria 
della rinuncia all’azione di nullità, atto funzionalmente autosufficiente 
ove sussista, in concreto, il diritto potestativo di far valere la nullità da 
parte del rinunciante. Non la teoria della convalida, la quale, se 
ricostruita nella prospettiva dogmatica che appare preferibile952, si 
configura come atto in senso stretto e non pone, pertanto, problemi di 
causa. Nel mero atto, infatti, “il risultato che si viene a realizzare è collegato 
alla legge e non alle finalità soggettive delle parti; in altri termini l’effetto prescinde 
(non eventualmente ma ontologicamente) dallo scopo”.953 Non certo, infine, la 
teoria della fattispecie complessa, che appunto rimette l’effetto 
attributivo finale a due fatti diversi (atto nullo e convalida) ai  quali non 
preesiste alcun effetto giuridico954.   
Appare meritevole di separata indagine, invece, la tesi della c.d. 
doppia attribuzione, per la quale la conferma ex art. 590 c.c. avrebbe 
natura negoziale e si tradurrebbe in un atto inter vivos attributivo della 
situazione ricevuta mortis causa dal confermante. Il testamento, nel caso 
di specie, rimarrebbe dunque nullo, tanto che il confermante acquista 
mortis causa quale erede legittimo ab intestato, oppure in forza di un 
testamento precedente, incompatibile con il testamento successivo 
nullo955. Il negozio di conferma troverebbe fondamento causale 
“esterno” nella volontà del de cuius emergente dal testamento nullo956, 
della quale l’atto costituirebbe prova presuntiva957. 
                                                 
951Cfr. C. Caprioli, op. cit., 115 e ss., anche una ricognizione delle vaie tesi che si 
muovono in questa prospettiva, e giungono a ritenere che attraverso la fattispecie 
complessa si realizzi una attribuzione mortis causa: il beneficiario assume quindi la 
stessa posizione di quella voluta dal testatore. Contra, invece, F. Gazzoni, 
L’attribuzione, cit., 3 ss, il quale sostiene invece, come si vedrà, la teoria della doppia 
attribuzione. 
952Cfr. G. B. Ferri, op. ult. loc. cit.. 
953In tal senso, con molta chiarezza, discorrendo di causa intesa come funzione 
economico individuale, L. Bozzi, La negozialità degli atti di rinuncia, Milano, 2008, 67. 
954Cfr. R. Caprioli, op. cit., 77. 
955Per la casistica sui possibili soggetti controinteressati si veda L. Genghini-C. 
Carbone, op. cit.,  1150. 
956F. Gazzoni, L’attribuzione,  cit., spec. 120-121 e 209. 
957La tesi muove dalla considerazione della nullità come irrilevanza giuridica e 
inqualificazione. L’atto nullo esisterebbe solo come fatto e quindi elemento noto da 
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Una valutazione critica di tale elegante linea interpretativa esula dal 
perimetro della presente indagine. Sembra però opportuno svolgere 
alcune considerazioni, anche perché la tesi è spesso stata accostata a 
quella dell’o.n.958, contro, peraltro, le intenzioni dello stesso A.959. 
Escluso che dal testamento nullo possa sorgere, in maniera costante, 
il dovere morale o sociale di eseguire la volontà del de cuius ed escluso, 
soprattutto, che a tale dovere si sia riferito il legislatore nel dettare, sul 
piano sostanziale e non su quello della mera ratio legis, la disciplina in 
esame, è da porre in evidenza che un accostamento con l’atto di 
adempimento dei “doveri altri” potrebbe porsi nel senso che anche il 
negozio di conferma, al pari del negozio attributivo-solutorio ex art. 
2034, 2° comma c.c., si fonda su di un presupposto causale esterno, 
costituito dalla volontà del de cuius, di cui il testamento invalido, quale 
semplice fatto, costituirebbe la prova. Anche in questo caso, però, le 
affinità tra le due figure sono solo apparenti. 
L’atto di esecuzione dell’o.n. romanistica si appunta su di un puro 
debito giuridico (benché incoercibile) che nasce da un precedente 
negozio valido in quanto dotato di una propria ragione giustificativa ma 
immeritevole di tutela in via d’azione, giusta la valutazione compiuta 
dall’interprete ex art. 1322, 1° comma c.c., o compiuta a priori dal 
legislatore (arg. ex artt. 1933 c.c. e 627, 2° comma ult. inciso c.c.). Tale 
valutazione che, come si è cercato di dimostrare, è ulteriore e 
logicamente successiva a quella di esistenza della causa, non esclude, ma 
anzi presuppone, che il negozio sia passato indenne dalla scure delle 
regole di validità/nullità. 
Il negozio di conferma ex art. 599 c.c., nella prospettiva di Francesco 
Gazzoni, del pari, non trova fondamento causale in un dovere  
giuridico, poiché nessun dovere, in sé, può scaturire da un negozio 
nullo. Lo impediscono, appunto, le regole di validità. Anche in una 
ipotesi di confine come quella in esame, pare dunque confermata 
l’antica regola: quod nullum est, nullum producit effectum. 
L’inesistenza di tale obbligo (incoercibile) nella fattispecie ex art. 590 
e 799 c.c. è dovuta al fatto che, seguendo la ricostruzione proposta 
dall’A., la causa del negozio attributivo in questione è la funzione di 
soddisfare la volontà del de cuius riconosciuta dal confermante.  Se così 
è, non è difficile osservare che la norma si riferisce proprio ai casi in cui 
il testatore non ha voluto, attraverso l’atto di ultima volontà, trasferire al 
                                                                                                                                                      
cui risalire a quello ignoto (la volontà del de cuius) attraverso la prova critica.  Cfr. F. 
Gazzoni, op. ult. cit., 56 e ss.. 
958L. Genghini-C. Carbone, op. cit.,  1148. 
959F. Gazzoni, op. ult. cit., 134. 
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confermante (ossia al soggetto avvantaggiato dalla nullità del negozio) e 
non ha voluto, soprattutto, trasferire con l’intento di impegnare il 
confermante a ritrasferire inter vivos al beneficiario nominato. La volontà 
presupposta dalla disposizione in esame è solo quella di attribuire 
direttamente (a titolo di eredità o legato) in favore del beneficiario960 in 
forza della disposizione nulla. Il confermante, in altre parole, non 
assume, ex testamento, alcun dovere (incoercibile) di dare. Egli si limita, 
più semplicemente, ad attuare la volontà del de cuius961. 
E’ proprio questa la differenza che corre tra la disposizione fiduciaria 
-sia espressa, che valida (ma incerta) ex art. 627, 2° comma c.c.- e la 
disposizione nulla presa in considerazione dalle norme in esame, istituti 
non a caso aventi distinta collocazione sistematica nella trama 
codicistica962. Lo schema effettuale (e causale) del negozio fiduciario 
romanistico, che consiste nell’accoppiamento tra trasferimento del 
diritto e obbligo di ritrasferire, si rinviene nell’art. 627 c.c. ed è solo in 
tale disposizione, oltre che nell’art. 1933 c.c., che, alle condizioni viste, 
può riscontrarsi un dovere “altro”. 
 La distinzione tra la conferma ex artt. 590 e 799 c.c. e l’atto di 
adempimento dell’o.n. romanistica, inoltre, emerge dalla disciplina 
applicabile alle diverse fattispecie.  Mentre l’ “efficacia” della conferma 
o esecuzione è condizionata dalla consapevolezza delle ragioni di 
invalidità dell’atto da parte del confermante (ossia dalla conoscenza del 
fatto invalidante e della sua rilevanza giuridica e, di conseguenza, della  
incoercibilità del contegno attributivo che si pone in essere963), ciò non 
avviene per l’atto esecutivo di o.n., rispetto al quale non ha rilevanza 
l’errore sulla coercibilità della prestazione, essendo sufficiente, sia per le 
o.n. canonistiche che romanistiche, la spontaneità nel negozio 
attributivo964. 
                                                 
960Anche la dottrina più risalente insegna, infatti, che “la chiamata ereditaria non ha 
affatto, in sé per sé, natura obbligatoria. La devoluzione dei beni del defunto in virtù del 
testamento ad un erede non impone obbligazioni di sorta ad alcuno: il chiamato è direttamente 
investito dell’eredità che nessuno è obbligato a dargli”. Cfr. E. Finzi, Studi sulla nullità del 
negozio giuridico, Bologna, 1920, 31 e ss. Nello stesso senso, M. De Simone, op. cit., 
69. 
961L. Balestra, op. cit., 191. 
962Cfr. M. De Simone, op. cit., 200. 
963L. Genghini-C. Carbone, op. cit., 1151. 
964Lo nota, in riferimento alle o.n. canonistiche,tra gli altri, R. Caprioli, op. cit., 54, 
oltre che Salv. Romano, op. cit., 37. Il requisito della spontaneità, a differenza di 
quello della capacità del solvens, come si è visto, vale trasversalmente anche per i 
“doveri altri”, come intuito da R. Fercia, op. cit., 570. 
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E’ da porre in evidenza, inoltre, che la difficoltà di individuare un 
parallelismo concettuale tra le due figure appare quasi insuperabile ove 
si osservi che il codice non sancisce affatto una denegatio actionis nel 
senso previsto dall’art. 2034 c.c. (almeno per i doveri “altri”) nei 
confronti del  beneficiario ante conferma. Per le o.n. romanistiche, 
infatti, la denegatio actionis è il portato dell’incoercibilità del negozio e 
quindi del dovere che da esso sorge. In questo caso l’azione sarebbe da 
considerare improponibile in astratto, ossia, per usare il linguaggio 
processualcivilistico, inammissibile: l’ordinamento, infatti, non fornisce, 
nemmeno in astratto, la tutela invocata dal creditore naturale. Viceversa 
il beneficiario ha senz’altro l’azione intesa in senso astratto 
(naturalmente ove sia affermato almeno il diritto con il suo fatto 
costitutivo e la sua riconducibilità alla parte che alleghi il bisogno di 
tutela965) per far valere la pretesa fondata sulla disposizione 
testamentaria, a prescindere dalla rilevabilità d’ufficio della eventuale 
invalidità, che conduce, semmai, al rigetto nel merito della domanda. 
Altro, cioè, è la domanda inammissibile in quanto l’ordinamento non 
riconosce neppure in astratto la coercibilità mediante azione; altro è la 
domanda di chi intenda far valere un diritto astrattamente riconosciuto 
dall’ordinamento ma che, nel caso concreto, risulti infondata all’esito 
del giudizio di merito966.   
Alla luce dell’indagine svolta, pertanto, le uniche o.n. tipizzate dal 
legislatore e riferibili al modello romanistico appaiono il debito di gioco 
ex art. 1933 c.c. e il debito da fiducia testamentaria “incerta” ex art. 627, 
2° comma, ult. inciso c.c.. La conferma della disposizioni testamentarie 
e donazioni nulle ex artt. 590 e 799 c.c., invece, risponde ad una logica 
propria e non riconducibile né al modello dell’atto esecutivo di una 
obbligazione giuridica ma incoercibile (art. 2034, 2° comma c.c.), né 
all’adempimento di un dovere morale o sociale (art. 2034, 1° comma 
c.c.). 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
965L’impostazione si deve a C. Mandrioli, Diritto processuale civile, I, Torino, 2010, 55 e 
ss.. 
966Cfr. R. Fercia, op. cit., 399. 
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